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Hoofdstuk 1 
 
Inleiding 
 
 
 
1.1 THEMA EN DOELSTELLINGEN 
 
1. Rechters opereren in een bijzonder krachtenveld. Zij moeten ‘recht’ doen op 
basis van door de wetgever vastgestelde regels. De afzonderlijke procespartijen 
willen echter vooral de juistheid van hun eigen opvattingen bevestigd zien. 
Wetenschappers, politici en journalisten kijken vanuit de coulissen mee, en 
schromen niet veronderstelde misslagen aan de kaak te stellen. Hogere rechters 
staan klaar om in appèl of cassatie beslissingen te vernietigen, en gaan daar ook 
vrijelijk toe over wanneer zij menen over een ‘groter gelijk’ te beschikken. Het 
lijkt zo haast onmogelijk om tot een uitspraak te komen die alle betrokkenen in 
gelijke mate bevredigt. 
 
2. Het Europees Hof van Justitie te Luxemburg heeft het nog relatief 
gemakkelijk, aangezien het niet aan het gezag van een hogere rechter is 
onderworpen. Het is zelf de hoogste rechterlijke instantie in de Europese Unie. 
Van de andere kant is zijn positie meer gecompliceerd, aangezien de EU-context 
vele actoren kent, lidstaten, instellingen en andere organen, die allemaal zo hun 
eigen belangen en voorkeuren hebben. In de vroege jaren ’60 heeft het Hof er 
resoluut voor gekozen om een heel eigen koers te gaan varen. Deze opstelling 
lijkt, vanuit de idee van rechterlijke onafhankelijkheid, heel wel te billijken. Of 
het door de jaren heen zijn taken binnen de gestelde kaders en naar behoren 
vervuld heeft, is niettemin voor discussie vatbaar. De voorliggende studie 
beoogt aan deze discussie een bijdrage te leveren.  
 
3. De afgelopen decennia zijn al boekenplanken volgeschreven over de rol van 
het Hof in het Europese integratieproces. Een aanzienlijk deel van de literatuur 
is politicologisch van aard.1 Deze ziet de rechterlijke macht als een ‘policy 
actor’, en meent dat het Hof een buitengewone bijdrage heeft geleverd aan de 
ontwikkeling van de Europese supranationale constructie. Dat het ‘activistisch’ 
is geweest, wordt voetstoots, al dan niet impliciet, aangenomen. Nadere 
definiëring of verificatie vindt summier plaats, of blijft geheel achterwege. Het 
is geen centraal aandachtspunt of er werkelijk sprake is van voor een rechter 
uitzonderlijke verrichtingen; gezocht wordt naar verklaringen van hoe het Hof er 
steeds mee is ‘weggekomen’, waarom de overige actoren zijn bijdragen 
                                                 
1  Zie o.m. Burley & Mattli 1993; Garrett 1995; Stone Sweet & Caporaso 1998; Alter 1998; 
Fligstein & Stone Sweet 2001; Alter 2001; Stone Sweet & Brunell 2004. 
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geaccepteerd hebben, het veronderstelde activisme over hun kant hebben laten 
gaan.2 
 
4. In de juridische literatuur is daarentegen twintig jaar geleden, met het 
verschijnen van een Deens proefschrift, een geruchtmakende steen in de vijver 
geworpen.3 De betreffende auteur stelde, in essentie, dat het Hof ten onrechte 
zijn eigen stempel op het integratieproces gedrukt heeft. Het betreffende 
onderzoek is echter door critici, om inhoudelijke en methodologische redenen, 
gefileerd.4 Sindsdien zijn nog enkele kortere (deel)studies verschenen, waarin 
de activistische opstelling van het Hof eveneens wordt veroordeeld.5 Ook deze 
zijn echter als eenzijdig en niet-overtuigend terzijde geschoven.6 
 
5. In dit onderzoek wordt geprobeerd om tot een uitgebalanceerde en uiterst 
grondige analyse van het thema rechterlijk activisme en het Europees Hof van 
Justitie te komen. Op dit moment ontbreekt het nog altijd aan een steekhoudende 
wetenschappelijke onderbouwing of weerlegging van de these dat het Hof een 
activistisch rechtscollege is. Het voornaamste doel van dit onderzoek is om 
hierin te voorzien. Daarbij wordt uiteraard lering getrokken uit alle eerdere 
pogingen tot onderbouwing of weerlegging. Sinds de eeuwwisseling is er 
bovendien nog maar weinig over het onderwerp gepubliceerd, ofschoon het in 
de huidige tijd niets van zijn actualiteitswaarde heeft verloren.7 Zodoende is er 
alleen al ten aanzien van de jongste rechtspraakperiode een lacune ontstaan, en 
bestaat er behoefte aan een nieuwe monografie die de jurisprudentie van de 
afgelopen tien jaar in zijn beschouwingen betrekt. 
 
1.2 ONDERZOEKSVRAGEN 
 
6. De sturende vragen in dit onderzoek zijn, of het Europees Hof van Justitie zijn 
taken al dan niet naar behoren heeft vervuld; of het kan worden aangemerkt als 
een activistisch rechtscollege, en wat daarvan de betekenis is; of er in de 
geconstateerde situatie verandering zou moeten komen, en zo ja, op welke wijze. 
                                                 
2  Dit is uiteraard ratione disciplinis verklaarbaar. Zoals Joerges 1996, p. 118, aangeeft, 
verschilt de benadering van de sociale wetenschappen van die van de rechtsgeleerdheid, en 
schuwt deze normatieve vraagstellingen. 
3  Zie Rasmussen 1986. 
4  Deze zullen in de volgende hoofdstukken uitgebreid aan bod komen. Zie voor nu Weiler 
1987 en Cappelletti 1987. 
5  Neill 1995; Hartley 1996; Hartley 1999. 
6  Zie o.m. Tridimas 1996; Arnull 1996; Albors-Llorens 1999. 
7  Vgl. Weiler 1999b, p. 207-18; Shapiro 1999, p. 340-5. Dat men te Luxemburg zelf nog 
geen afscheid heeft genomen van het thema blijkt bijv. uit Timmermans 2004, p. 404, die 
opmerkt dat “the debate on judicial activism and judicial restraint remains a topical one.” 
Deze auteur is momenteel de Nederlandse rechter in het Hof. 
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7. De onderliggende kwestie is in feite klassiek. Rechters treden op als bewakers 
van het recht, maar zoals de Romeinse dichter Juvenalis zich al in de eerste 
eeuw van onze jaartelling afvroeg, quis custodiet custodes ipsos, wie bewaakt de 
bewakers?8 Zijn er grenzen aan wat de rechter vermag, zo ja, waar liggen dan 
die grenzen? Aangezien deze studie zich situeert binnen het vakgebied van het 
recht van de Europese Unie, is het van belang om hierbij te bezien of die 
grenzen voor alle rechters gelijk zijn, of dat die voor het Hof van Justitie 
wellicht anders liggen. Vervolgens kan onderzocht worden of die grenzen 
mogelijkerwijs op enig moment werden overschreden, en wat daarvan de 
eventuele consequenties zijn. 
 
8. Ter toelichting, het staat vast dat de supranationale rechter zijn taak, zoals 
hem die voor ogen stond, tamelijk ongehinderd vervuld hééft. Het Hof kon de 
afgelopen jaren vele uitspraken doen, die slechts incidenteel, in de media of de 
politiek, onder nationale rechters of justitiabelen, op weerstand stuitten. Dat iets 
‘kan’, wil echter nog niet zeggen dat iets ook altijd mag. Dat zou immers 
neerkomen op normatief nihilisme. Dat iets goede resultaten heeft, is evenmin 
reden om een bepaalde ontwikkeling of handelswijze ook principieel acceptabel 
te achten. In de dagelijkse praktijk kunnen regels met de beste bedoelingen 
worden overtreden. Het blijft echter kwestieus of, en zo ja, onder welke 
omstandigheden, dit toelaatbaar is. Men vergelijke bijvoorbeeld het in het 
volkenrecht nog altijd omstreden leerstuk humanitaire interventie. Staten kunnen 
daartoe desgewenst overgaan. Echter, zelfs wanneer de intenties nobel zijn en de 
uitkomsten positief, levert dit formeel nog altijd een schending van de geldende 
regels op. Het academische debat over de toelaatbaarheid duurt nochtans voort. 
Al met al gaat het in deze studie niet om de ex post aanvaarding van ’s Hofs 
rechtspraak in feite, maar om de a priori aanvaardbaarheid daarvan in rechte. 
 
1.3 PLAN VAN AANPAK 
 
9. Het onderzoek is als volgt opgebouwd. Het eerste deel van dit boek vormt het 
theoretisch kader. In drie hoofdstukken wordt onderzocht waar de grenzen 
liggen van de rechterlijke functie in het algemeen, en die van het Hof van 
Justitie in het bijzonder. Hoofdstuk 2 benadert het thema allereerst vanuit een 
historisch en een rechtsfilosofisch perspectief, en geeft een globale schets van de 
verhouding tussen de wetgever en de rechter. Het spanningsveld tussen de beide 
staatsmachten wordt in kaart gebracht, en een poging ondernomen om tot een 
afbakening van hun respectievelijke rechtsvormende taken te komen. Hoofdstuk 
3 is gewijd aan rechterlijk activisme. Hierin worden de oorsprong, strekking en 
betekenis van deze term onderzocht. Vervolgens vindt een materiële definiëring 
plaats. Tot slot komt hier aan de orde wat precies de problematische aspecten 
zijn van het praktiseren van rechterlijk activisme. Hoofdstuk 4 zet de specifieke 
                                                 
8  Saturae, VI, 347-8 (vrije vertaling). 
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institutionele context van de Europese Unie in de schijnwerpers. Om het 
mogelijk te maken zinvolle uitspraken te doen over de taakuitoefening en 
eventueel activisme van het Hof, wordt zijn terrein, het relevante ‘rechterlijk 
veld’, verkend.9 Een aantal bijzondere aspecten van de supranationale omgeving 
(parameters) wordt doorgelicht, en een aantal mogelijke analysemethoden 
afgewogen. Aansluitend wordt de meest geschikt geachte methode 
geëxpliciteerd en verantwoord. 
 
10. Het tweede deel van deze studie bestaat grotendeels uit case-studies. In vijf 
hoofdstukken wordt rechtspraak van het Hof in detail bestudeerd. Hieraan gaat 
een hoofdstuk vooraf waarin de aangelegde selectiecriteria worden toegelicht. 
De case-study hoofdstukken zijn steeds op dezelfde wijze gestructureerd. De 
jurisprudentie-analyse blijft aanvankelijk zo dicht mogelijk bij de tekst. Close 
reading van arresten vindt plaats, waarbij bewoordingen en argumenten tot op 
de millimeter ontleed worden.10 Vervolgens worden in afzonderlijke paragrafen 
(algemene observaties) de arresten vanuit een breder perspectief bezien. 
Rechtsvergelijking, rechtstheorie en rechtssociologie fungeren hierbij 
meermaals als hulpwetenschap. Tevens gaat er structureel speciale aandacht uit 
naar de gebezigde interpretatiemethoden. De gecombineerde inzichten monden 
in ieder hoofdstuk uit in een eindoordeel over de handelswijze van het Hof. 
Hoofdstuk 11 maakt de balans op, en trekt gemeenschappelijke conclusies uit de 
case-studies. Voor zover deze conclusies daartoe aanleiding geven, gaat in de 
discussies die op de evaluaties volgen, aandacht uit naar mogelijke aanpassingen 
in, of verbeteringen van, de status-quo. 
 
11. Hoofdstuk 12 sluit het onderzoek af. Hierin wordt een aantal kerngedachten 
uit alle eerdere hoofdstukken op de rij gezet en aaneen geregen. Het hoofdstuk 
probeert tot een beknopte synthese te komen, en vormt geen integrale 
samenvatting van het voorgaande.11 Het streven is om leidende inzichten uit het 
eerste en tweede deel van deze studie op zodanige wijze met elkaar te verbinden, 
dat een totaalvisie op de meest wenselijke rol van het Hof ontstaat. 
 
1.4 OBJECTIVITEIT 
 
12. Deze studie vertrekt vanuit de opvatting dat een bepaald standpunt ‘beter’ 
kan zijn dan een ander. Het bewijzen van de objectieve waarheid van een 
                                                 
9  Vgl. met betrekking tot internationale rechtscolleges Boyle & Chinkin 2007, p. 266: “The 
different institutional frameworks (…) mean that the tasks of the various courts cannot 
unquestioningly be equated. It is difficult to generalise about judicial decision-making 
without regard, inter alia to the particular tribunal, its institutional setting, the context of 
the dispute, the identity of the parties and the makeup of the decision-making body.” 
10  Waar functioneel of noodzakelijk worden uiteraard de verschillende taalversies met elkaar 
vergeleken. 
11  Zie daarvoor de aansluitende Zusammenfassung, de Summary, of de Résumé. 
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standpunt is echter, zeker in een niet-experimentele discipline als de 
rechtsgeleerdheid, illusoir. In de wetenschapsfilosofie heeft men in de loop van 
de vorige eeuw het idee van een objectieve waarheid verruild voor een 
intersubjectief waarheidsbegrip.12 Dit houdt in dat resultaten van onderzoek 
‘waar’ zijn, wanneer zij in het vakgebied als zodanig worden aanvaard. Voor de 
huidige studie betekent dit, dat ze het rechtsgeleerd wetenschappelijk forum wil 
overtuigen van de juistheid van een bepaalde zienswijze.13 Op discursieve wijze 
wordt getracht om tot een intersubjectieve waarheid over de rol van het Hof van 
Justitie in het Europees integratieproces te komen. Dit betekent dat standpunten 
pas voor juist doorgaan, wanneer eerst een zo compleet mogelijk scala aan 
argumenten pro en contra is overwogen, en een meerderheid daarvan de 
aanname steunt. Geheel waardenvrij is deze studie daarbij niet. Dit geldt echter 
ook voor veel ander niet-exact onderzoek, en te betwijfelen valt of de 
rechtswetenschap überhaupt wel tot absolute waardenvrijheid in staat is. 
 
1.5 TERMINOLOGIE 
 
13. In navolgende hoofdstukken zal regelmatig de korte aanduiding ‘het Hof’ 
worden gebruikt voor de instelling die op dit moment officieel nog altijd het 
‘Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen’ heet.14 Achter deze 
enkelvoudige benaming gaan heden ten dage drie instanties schuil: het Hof van 
Justitie, het Gerecht van Eerste Aanleg, en het Gerecht voor Ambtenarenzaken. 
De voorliggende studie concentreert zich vrijwel exclusief op de rechtspraak van 
de eerstgenoemde instantie. Wanneer gesproken wordt over ‘het Hof’, wordt 
derhalve steeds het hoogste rechtscollege van de EU bedoeld, en niet de 
instelling in al zijn geledingen. De rechtspraak van het Gerecht van Eerste 
Aanleg zal slechts incidenteel aan de orde komen, en blijft grotendeels buiten 
beschouwing. Dit vloeit voort uit een bewuste keuze, die voornamelijk is 
gebaseerd op zijn ondergeschikte positie, zijn (langjarig) beperkte taken, en zijn 
nog relatief korte bestaansperiode. Dit alles geldt a fortiori voor het Gerecht 
voor Ambtenarenzaken. 
 
14. De nummering van de belangrijkste Europese Verdragen is door de jaren 
heen meerdere malen gewijzigd. Wordt in dit boek verwezen naar bepaalde 
verdragsartikelen, dan betreft het in beginsel de nummering zoals van kracht ten 
tijde van schrijven, gehanteerd in de geconsolideerde versies van het EG- en het 
                                                 
12  Zie Herweijer 2003, p. 27. 
13  Voor beschouwingen over dit forum, dat ook wel als de ‘Europese juristengemeenschap’ 
wordt aangeduid, zie Schepel & Wesseling 1997. 
14  Als synoniem wordt onder meer de aanduiding ‘de communautaire / supranationale / 
Europese rechter’ gebruikt, hoewel men, in een brede lezing van die term, daaronder ook 
de diverse nationale rechterlijke instanties zou kunnen scharen. Bij ontbreken van een 
uitdrukkelijke andersluidende mededeling, staat echter de enge betekenis voorop, die 
uitsluitend het Hof te Luxemburg viseert. 
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EU-Verdrag na de inwerkingtreding van het Verdrag van Nice.15 In deel II van 
het onderzoek zal echter, vanwege de historiciteit van de onderzochte 
jurisprudentielijnen, soms naar artikelen in een oudere nummering verwezen 
worden. Daarmee is beoogd (schijnbare) anachronismen te voorkomen. Uit de 
context zal daar telkens duidelijk zijn of naar een oude nummering verwezen 
wordt; niettemin gaat, wanneer doorlopend een oud artikelnummer figureert, de 
eerste vermelding daarvan vergezeld van een aanduiding van de huidige 
nummering. 
 
1.6 RISICO’S EN BEPERKINGEN 
 
15. Hoewel het Hof zelf een abstractie is die geen fysiek bestaan heeft, ligt het 
risico op de loer dat daaraan toch bepaalde persoonskenmerken worden 
toegedicht. Wanneer men normatieve uitspraken doet over zijn handelswijze, 
lijkt men te suggereren dat het een autonoom en immanent bestaan heeft, terwijl 
in de praktijk zijn personele bezetting steeds wisselt.16 De werkzaamheden van 
het Hof zijn bovendien in de afgelopen decennia steeds verder verkaveld, door 
de voortschrijdende opsplitsing in verschillende rechterlijke kamers.17 Er is 
kortom geen sprake (meer) van een monolithisch instituut. Bovendien beschikt 
het Hof niet over een ‘eigen wil’, maar is zijn rechtspraak de uitkomst van een 
groepsproces, waaraan meerdere personen deelnemen. Er is kortom evenmin 
sprake van een entiteit die bewuste handelingen verricht, waarvoor het op 
gelijke voet als een (menselijk) persoon verantwoordelijk zou kunnen worden 
gehouden. 
 
16. Deze studie is zich van deze risico’s en beperkingen bewust. Desalniettemin 
geldt als uitgangspunt dat rechterlijke instanties, zoals alle andere publieke of 
private organisaties, voorwerp van discussie kunnen zijn. Zij handelen door 
middel van hun uitspraken, en kunnen op grond van deze output beoordeeld 
worden. Het Europees Hof van Justitie is in dit opzicht niet anders dan de 
Nederlandse Hoge Raad, het Duitse Bundesverfassungsgericht of het 
Amerikaanse Supreme Court. Naar de prestaties van deze instellingen worden 
eveneens regelmatig onderzoeken geëntameerd. Ontegenzeggelijk moeten 
dergelijke studies nota nemen van de genoemde risico’s en beperkingen. Indien 
echter de rechtswetenschap vorderingen wil maken en tot nieuwe inzichten wil 
komen, mogen deze voor onderzoekers geen beletsel vormen om tot kritische 
analyse over te gaan. 
                                                 
15  Zoals geamendeerd door het Verdrag van Luxemburg en het Verdrag van Athene; Pb. EU 
2006, C 321E, p. 1. 
16  Zie artikel 223 EG. 
17  Zie artikel 16 van het Statuut. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Deel I: Theoretisch kader 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Hoofdstuk 2 
 
De taak van de rechter 
 
 
 
2.1 INLEIDENDE OPMERKINGEN 
 
17. Over de reikwijdte van de taak van de rechter bestaat geen universele 
consensus. Opvattingen hierover verschillen naar plaats, naar periode, zelfs naar 
rechtstak. Het Zwitsers Burgerlijk Wetboek heeft bijvoorbeeld zijn befaamde 
artikel één.1 Aristoteles was van mening dat in situaties waar de wet geen 
aanknoping biedt, rechters steeds de vrijheid genieten om regels te formuleren 
als waren zij de wetgever zelf.2 Binnen één en hetzelfde nationale rechtsstelsel 
is evenmin altijd sprake van symmetrie. Zo wijkt de rol, taak en vrijheid van 
rechtsvinding van de magistraat in het Nederlandse belastingrecht in belangrijke 
mate af van die in het privaatrecht.3 De strafrechter hier te lande is bij zijn 
wetsuitleg beperkt door onder meer het analogieverbod, terwijl de 
bestuursrechter een wat vrijere rechtsvormende rol kent.4 In Engeland verschilt 
de rol van de rechter naar gelang het een common law of een statute law 
aangelegenheid betreft.5 
 
18. In dit hoofdstuk zullen we niettemin proberen om de gemeenschappelijke 
kern van de rechterlijke taak en functie te determineren. Hierbij wordt ervan 
uitgegaan dat een dergelijke gemeenschappelijke kern bestaat, en dat een 
dergelijk abstraheren mogelijk is.6 Daar moet wel bij worden aangetekend dat 
de bevindingen uiteindelijk niet zonder meer voor ieder specifiek stelsel of 
rechtsdomein hoeven op te gaan.  
                                                 
1  De Franse tekst: “La loi régit toutes les matières auxquelles se rapportent la lettre ou 
l’esprit de l’une de ses dispositions. A défaut d’une disposition légale applicable, le juge 
prononce selon le droit coutumier et, à défaut d’une coutume, selon les règles qu’il 
établirait s’il avait à faire acte de législateur. Il s’inspire des solutions consacrées par la 
doctrine et la jurisprudence.” 
2  Ethica Nicomachea, V, 10, 1. 
3  Over de taak van de Nederlandse  belastingrechter, zie Meussen in: Buruma et al. 2006,   
p. 75, en Langereis in: Rood 1993, p. 85. Dat het Nederlandse privaatrecht tegenwoordig 
grotendeels rechtersrecht is geworden beaamt Wiarda 1999, p. 125. 
4  Hierover respectievelijk Remmelink in: Van Dijk 1989, p. 43, en Schlössels in: Buruma et 
al. 2006, p. 119. 
5  Zie bijv. Witteveen 1993, p. 109. 
6  Zoals ook Van Gerven 1981, p. 3. Vgl. Cappelletti & Golay 1986, i.h.b. p. 271-8, die in 
rechtsvergelijkend perspectief de ‘converging trends’ en enige ‘remaining differences’ 
signaleren. Zie tevens Cappelletti 1981, p. 58-64 en Zweigert & Kötz 1998, p. 256-75. 
Wat betreft de stijl van het rechterlijk oordeel blijven er niettemin duurzame verschillen 
bestaan tussen Romaanse, Anglo-Amerikaanse en continentale rechtspraak. 
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19. Dit hoofdstuk viseert nog niet het Europees Hof van Justitie, maar schetst 
slechts op een conceptueel niveau wat van het genus ‘rechters’ kan en mag 
worden verwacht, beziet hun functie en (gewenste) taak(opvatting). De 
invalshoek is een algemene theoretische, geen (zuiver) positiefrechtelijke.  
 
2.2 TRIADISCHE STRUCTUUR 
 
20. Wanneer een conflict bestaat tussen personen of instituties, dat zij niet in 
onderlinge overeenstemming kunnen oplossen, is het een idee van moderne 
beschaving om hierbij een neutrale derde te betrekken. Zodoende bevindt de 
rechter zich in een triadische structuur met conflictbeslechting als oogmerk.7 
Zodra eenmaal de rechterlijke functie door de regels die de samenleving ordenen 
is ingekaderd, dient deze naast het partijbelang tevens de openbare orde. De 
triade beslist dan niet langer alleen over de aan te wenden methoden en bronnen 
bij de oplossing van het geschil: wanneer de rechterlijke functie officieel in het 
overheidsverband is opgenomen, stellen eisen van rechtszekerheid en 
rechtsstatelijkheid voorop dat voor de samenleving bindende uitspraken langs 
publieke, kenbare, voorafgaande regels en paden tot stand komen. 
 
21. In dit opzicht is de rechter, in theorie, bij voorkeur maximaal gebonden aan 
de geldende regels. Een dergelijke mate van binding is echter in de praktijk, 
door de tijd heen, een weerbarstig desideratum gebleken. 
 
2.3 BEKNOPTE HISTORIEK 
 
22. In de negentiende eeuw werd de functie van de rechter inderdaad gezien als 
die van louter wetstoepasser: de rechter leidt zijn beslissing geheel en al af uit de 
wet, en wat hij daarmee tot stand brengt, is het recht. Deze ‘bouche de la loi’ 
visie wordt gewoonlijk toegeschreven aan Montesquieu. Dit berust echter 
grotendeels op onjuiste interpretatie van zijn opus magnum.8 De oorspronkelijke 
gedachte is bovendien al te vinden bij Cicero.9 In Nederland wordt de 
                                                 
7  Shapiro 1981, p. 1, noemt dit “the basis social logic of courts, a logic so compelling that 
courts have become a universal political phenomenon”. 
8  Schönfeld 1979 toont aan dat de legistische these die men aan de beroemde passage uit De 
l’esprit des lois heeft verbonden, miskent dat in de oorspronkelijke bedoeling van de 
auteur de rechter zich niet als automaat, maar wel degelijk als wetsvertolker moet 
opstellen, met name in zijn verhouding tot de vorst. Tegelijk lijdt het twijfel of de these 
überhaupt normatief is bedoeld. Zie Witteveen 1991, p. 34-5. Ten slotte is controversieel 
of de rechter als spreekbuis van de wet, dan wel van het recht moet worden begrepen. Zie 
Witteveen 1988, p. 300-5.  
9  De Legibus III, 1, 2: “Videtis igitur magistratus hanc esse vim ut praesit praescribatque 
recta et utilia et coniuncta cum legibus. Ut enim magistratibus leges, ita populo praesunt 
magistratus, vereque dici potest, magistratum esse legem loquentem, legem autem mutum 
magistratum” (vrij vertaald: “We zien dus dat de rechter de hoogste macht heeft en dat hij 
in overeenstemming met de wet voorziet in al wat juist en nuttig is. Want zoals de wet 
 10
HOOFDSTUK 2: DE TAAK VAN DE RECHTER 
 
 
betreffende zienswijze vooral met het legisme verbonden; in de negentiende-
eeuwse Duitse landen werd ze ook door adepten van de zogenaamde 
Begriffsjurisprudenz aangehangen.10 Niettemin streefden de Europese 
codificatiebewegingen, en later ook de ontluikende parlementaire democratieën, 
er al vanaf de achttiende eeuw naar de rechterlijke vrijheid van rechtsvinding 
zoveel mogelijk in te perken. Aan de overzijde van de oceaan was het, tijdens en 
na de Amerikaanse Revolutie, eveneens één van de gekoesterde idealen om de 
creatieve ongebondenheid van rechters tot een minimum terug te brengen.11  
 
23. Naarmate de samenleving door urbanisatie en industrialisatie complexer 
werd, en wettelijke bepalingen de maatschappelijke tred der ontwikkelingen niet 
meer konden bijhouden, bleek de eenzijdige legistische insteek gaandeweg 
onhoudbaar. In de Verenigde Staten werd dan ook, aan het eind van de 
negentiende eeuw, de pendant van het legisme, het zogenaamde formalisme of 
conceptualisme, door de school van de American Legal Realists verlaten.12 Ook 
op het continent werd rond het fin de siècle de persoonlijke inbreng van de 
rechter bij diens oordeelsvorming uiteindelijk erkend als een onontkoombaar 
gegeven.13 In de rechtsvindingsleer deed stilaan de hermeneutiek haar intrede; 
wat het recht is, moest geacht worden in de feiten zelf besloten te liggen (ius in 
causa positum).  
 
24. In de twintigste eeuw kwamen deze opvattingen nog in een verdere 
stroomversnelling. De belangrijkste oorzaak hiervan was de uitdijende rol van 
de overheid en, na de Tweede Wereldoorlog, de opkomst en verbreiding van 
constitutionele rechtspraak in Europa, eerst in Duitsland en Italië, later in 
Spanje, Portugal, Griekenland, België, en (tot op zekere hoogte) Frankrijk.14 De 
comeback van het natuurrecht, in de vorm van grondrechten, fundamentele 
vrijheden en algemene rechtsbeginselen, was hiervan mede een uitvloeisel. De 
toenemende macht van de ‘vrijere’ rechter werd in de Verenigde Staten wel nog 
met argusogen bezien door de Critical Legal Studies beweging. Deze stroming, 
                                                                                                                   
boven de rechter staat, zo is het volk weer ondergeschikt aan de rechter, en kan er 
werkelijk gezegd worden dat de rechter staat voor een sprekende wet, en de wet zelf 
slechts neerkomt op een rechter die niet spreken kan”). 
10  Zie Pontier 1998, p. 53 e.v. In Nederland worden de artikelen 11 en 12 van de Wet 
Algemene Bepalingen (1829) als uitvloeisel van het legisme beschouwd. 
11  Zo verlangde Thomas Jefferson ernaar “to end the eccentric impulses of whimsical, 
capricious designing man, and to make the judge a mere machine” (aldus Wood, in: Scalia 
1997, p. 50). 
12  Zie bijvoorbeeld Oliver Wendell Holmes’ klassieke essay The Path of the Law (Holmes 
1897). 
13  In Frankrijk is hieraan de naam van François Gény, in Duitsland die van Rudolf von 
Jhering verbonden. Deze nadruk op het dynamische, ‘open systeem’ van het recht, waarbij 
de rechterlijke activiteit meer is dan subsumptie, is in Nederland met name terug te vinden 
in Paul Scholtens Algemeen Deel (Scholten 1931).  
14  Zie bijv. Cappelletti & Golay 1986, p. 268-71; Koopmans 2003, p. 35-44 en p. 63-97. 
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die begin jaren ’80 zijn piek had, meende achter de rechterlijke discretie (een 
vrijbrief voor) willekeur, machtsmisbruik en favoritisme te zien schuilgaan: “all 
law is politics”.15 In de moderne Anglo-Amerikaanse optiek fungeert de rechter 
niettemin onloochenbaar als een interstitial legislator, als ‘regelgever bij 
verstek’.16 De continentale optiek stemt hiermee op hoofdlijnen overeen.17 
 
2.4 MODERNE RECHTSTHEORIE 
 
25. De rechter is dus tegenwoordig geen zuivere bouche de la loi meer, en is dit 
misschien ook wel nooit geweest. Regels zijn immers dikwijls onduidelijk en 
moeten geïnterpreteerd worden voordat ze kunnen worden toegepast. Het gevolg 
hiervan is echter tegelijk dat rechters zich niet langer kunnen verschuilen achter 
de rechtsregels, als duidelijke, voorafbepaalde, objectieve normen waarop hun 
‘neutrale’ beslissing is gebaseerd. Zodoende staat hun persoonlijke, morele, 
politieke en juridische verantwoordelijkheid op het spel iedere keer dat ze een 
beslissing nemen.18 
 
26. Een centrale vraag in deze studie is, hoe de rechter in het omgaan met deze 
verantwoordelijkheid zich van zijn taak moet kwijten, en naar welke maatstaven 
hij dient te worden beoordeeld. Hierbij is van belang om te achterhalen over 
hoeveel ‘macht’ de rechterlijke functie in een concreet geschil daadwerkelijk 
beschikt. Deze kwesties zijn in de moderne rechtstheorie op verschillende 
wijzen benaderd. 
 
2.4.1  Hart 
 
27. In de rechtstheorie van H.L.A. Hart (1907-1992) is de rechterlijke discretie, 
de vrije beslissingsmacht van de rechter, het uitgangspunt. Dit vindt zijn 
grondslag in de zogenaamde ‘open texture’ van het gesproken en geschreven 
woord in het algemeen. Omdat in geen enkele vorm van intermenselijke 
communicatie de mogelijkheid is uitgesloten dat een boodschap onjuist 
geïnterpreteerd wordt, is deze ‘open texture’ volgens Hart een feit. Ook           
bij rechtsregels, of ze nu in brede of gedetailleerde termen zijn opgesteld, kan    
er altijd een moment rijzen waarop onduidelijkheid ontstaat over hun toepassing.  
 
 
 
                                                 
15  Hierover, met verdere verwijzingen, Tamanaha 1992, p. 81 e.v., die de beweging 
kwalificeert als “a radical academic movement born among leftist faculty members in elite 
U.S. Law Schools”. 
16  Zie Bell 1983, p. 244-5. De term ‘interstitial legislator’ stamt overigens al van Wendell 
Holmes. 
17  Brenninkmeijer 1987, p. 67. Zie ook Broers & Van Klink 2001, p. 1-4. 
18  Cappelletti 1981, p. 21-2. 
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Een uitputtende codificatie, waarbij iedere mogelijke toekomstige casus is 
voorzien, is een illusie; wetgevers kunnen immers geen rekening houden met 
alle mogelijke combinaties van feiten en omstandigheden die zich zouden 
kunnen voordoen.19 
 
The open texture of law means that there are, indeed, areas of conduct 
where much must be left to be developed by courts or officials striking a 
balance, in the light of circumstances, between competing interests which 
vary in weight from case to case.20 
 
Hart verwerpt echter het absolute ‘rule scepticism’, waarbij in de meest extreme 
variant gesteld wordt dat rechters helemaal niet meer aan regels gebonden zijn 
en “the law (or the constitution) is what the courts say it is”.21 Hij verduidelijkt 
dit met een wedstrijd- of spelmetafoor. De stand of de uitslag van een wedstrijd 
is namelijk niet wat de scheidsrechter zegt dat die is; deze komt tot stand aan de 
hand van de scoringsregel van het spel. Deze regel bepaalt hoe het spel gespeeld 
moet worden, en in het bijzonder, hoe er moet worden gescoord. De regel ‘de 
score is wat de scheidsrechter zegt dat die is’ is wel een regel, maar niet de 
scoringsregel: het is een regel die de autoriteit en finaliteit bepaalt van de 
toepassing van de scoringsregel door de scheidsrechter.22 Er bestaat een domein 
van ‘open texture’, waarin de scheidsrechter zelf de scoringsregel moet 
toepassen en dat naar zijn eigen inzicht doet, waarbij hij zich ook te goeder of te 
kwader trouw kan vergissen; zolang dit laatste slechts incidenten blijven, doet 
dit niet af aan de autoriteit en de finaliteit van zijn beslissing. Blijven dit géén 
incidenten, dan kan het spel gemakkelijk muteren naar ‘scorer’s discretion’, 
waarbij inderdaad de scoringsregel zélf wordt dat de score is wat de 
scheidsrechter zeg wat die is.23 Een normaal spel moet hiervan goed worden 
onderscheiden, omdat de gebruikelijke scoringsregel de scheidsrechter 
keuzevrijheid geeft, maar tegelijk een vast referentiepunt biedt:  
 
It is this which the scorer is not free to depart from, and which, so far as it 
goes, constitutes the standard of correct and incorrect scoring, both for the 
player, in making his unofficial statements as to the score, and for the 
scorer in his official rulings. It is this that makes it true to say the scorer’s 
rulings are, though final, not infallible. The same is true in law.24 
 
De ‘open texture of law’ geeft de rechter zelfs meer macht dan een 
scheidsrechter bij een wedstrijd, omdat er in het recht veel meer onvoorziene 
                                                 
19  Hart 1961, p. 124-32. 
20  Hart 1961, p. 135. 
21  Hart 1961, p. 143. 
22  Hier treft men ook Harts bekende onderscheid tussen ‘primary’ en ‘secondary (validity) 
rules’, dat regelmatig in zijn werk terugkeert. 
23  Hart 1961, p. 141-4. 
24  Hart 1961, p. 144. 
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gevallen kunnen voorkomen dan in een wedstrijdsituatie, aangezien het zich 
door alle levensdomeinen heen uitstrekt. Steeds waar de regels tekortschieten 
moet de rechter ze dan ook in- of aanvullen. De rechter beslist dan op grond van 
zijn idee van wat goed is – “his sense of what is best”.25 
 
2.4.2 Dworkin 
 
28. De ‘theory of adjudication’ van Ronald Dworkin (geb. 1931) wijkt wezenlijk 
af van de ideeën van Hart. Ten eerste heeft de rechter volgens Dworkin geen 
sterke discretionaire bevoegdheid bij het concretiseren van de normatieve 
beginselen van het recht. Hij heeft niet de vrijheid om zijn eigen normen en 
waarden als zodanig een rol te laten spelen bij het vaststellen van het geldende 
recht.26 Zelfs in zogenaamde ‘hard cases’, zaken waarin er geen duidelijke regel 
of precedentoplossing voor het geschil voor handen is, wordt het rechterlijke 
besluit gebaseerd op een reeds vaststaand beginsel, een ‘principle’.27 Omdat het 
bestaan van dit ‘principle’ een gegeven is, is er geen sprake van discretie. De 
rechter dient zich er daarentegen uitdrukkelijk van te onthouden zijn 
beslissingen op (een) ‘policy’ te gronden, en daarmee zelfstandige beleidskeuzes 
te gaan maken die zijn voorbehouden aan de wetgever. De onderscheiden 
begrippen dienen als volgt te worden verstaan: 
 
I call a ‘policy’ that kind of standard that sets out a goal to be reached, 
generally an improvement in some economic, political or social feature of 
the community (…). I call a ‘principle’ a standard that is to be observed, 
not because it will advance or secure an economic, political or social 
situation deemed desirable, but because it is a requirement of justice or 
fairness or some other dimension of morality.28    
 
Dworkins tweede these hangt hier nauw mee samen, namelijk de claim dat er ter 
oplossing van iedere casus, zelfs van ‘hard cases’, slechts één juist antwoord 
bestaat. Indien het recht meerdere antwoorden zou toestaan, zou het immers 
onmogelijk zijn om een zaak eenduidig ‘volgens het recht’ te beslissen. Ter 
illustratie van dit punt introduceert Dworkin een mythische, denkbeeldige ideale 
rechter, Hercules. Deze zou beschikken over onbeperkte intellectuele 
vermogens, een feilloos geheugen, en niet lijden onder enige vorm van tijdsdruk. 
Omdat hij zou beschikken over alle mogelijke soorten van informatie over de 
rechtsregel en zijn geschiedenis, zou hij uit het ‘seamless web’ van regels, 
rechtstheorie en jurisprudentie een redenering kunnen (re)construeren die tot het 
                                                 
25  Hart 1961, p. 275. 
26  Dworkin 1977, p. 32-4. 
27  Deze these is normatief, niet slechts descriptief bedoeld, blijkens Dworkin 1977, p. 84 en 
p. 350. 
28  Dworkin 1977, p. 22. Zie tevens p. 90: “Arguments of principle are arguments intended to 
establish an individual right; arguments of policy are arguments intended to establish a 
collective goal”, alsook Dworkin 1986, p. 244. 
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enige juiste antwoord in de voorliggende casus leidt.29 Hierbij zoekt hij wel naar 
de regel die het beste past binnen het systeem van het recht als geheel. Dworkin 
onderscheidt daartoe de dimensies van ‘fit’ en ‘justification’: als eerste moet 
worden bezien welke mogelijke regel het beste aansluit bij het bestaande recht 
(‘fit’); als dit er meerdere zijn, moet gekozen worden voor de regel die als beste 
kan worden verdedigd op grond van de doelen en belangen die aan het 
bestaande recht ten grondslag liggen (‘justification’).30  
 
29. De gewone rechter, door dit beeld gesticht, kan zo constateren dat zijn 
beslissingsmacht steeds is te herleiden tot beginselen die in het rechtssysteem 
zelf zijn opgenomen. Hij dient het bestaan van ‘one right answer’ te erkennen, 
en naar die oplossing te streven. Hij mag er niet van uit gaan dat het recht 
incompleet, inconsistent of onbepaald is: er bestaat altijd al een rechtens juiste 
beslissing, nog voordat hij zelf een antwoord gevormd heeft. Indien er twee 
juiste antwoorden zouden zijn, zou de rechter discretie kunnen uitoefenen; 
sterker, hij zou deze moeten uitoefenen – waarmee het recht door persoonlijke, 
extrajuridische overwegingen zou worden bepaald. Dworkin wijst dit af. Men 
zou zo automatisch belanden bij het idee dat “alles wat de rechter zegt, het recht 
is”, dat ook al door Hart was verworpen.  
 
30. Op Dworkins positie is uiteraard velerlei kritiek te uiten (en geuit).31 Zo 
hebben zowel zijn ‘principles’ als ‘policy’ wel een algemene betekenis, maar is 
deze eerder intuïtief aan te voelen dan scherp onder woorden te brengen. 
Hierdoor komt het onderscheid tussen de beide eveneens op losse schroeven te 
staan, dat door veel critici als onzuiver, willekeurig of niet-overtuigend wordt 
bestempeld.32 Vanwege de rekkelijkheid van beide termen zou een rechter er in 
een concreet geschil niet veel mee opschieten. Het probleem van de ‘right 
answer thesis’ vormt met name de sterke metafysische implicaties van deze 
claim; evenzeer is de idee van een Hercules wel een interessant denkbeeld, maar 
niet meer dan dat, want irreëel.33 Ten slotte is gesteld dat een rechtssysteem niet 
in staat is aantoonbare juiste, of ook maar serieuze overtuigende antwoorden op 
moeilijke juridische vragen te bieden, wanneer er geen sociale, culturele en 
                                                 
29  Dworkin 1977, p. 105-23. Zie tevens Dworkin 1986, hoofdstuk 7, 9 en 10. 
30  Dworkin 1986, p. 230-231. Zie tevens Dworkin 1977, p. 106-10. 
31  Zie bijvoorbeeld de artikelen van Munzer, Greenawalt, Richards en Nickel in het bijzonder 
nummer van de Georgia Law Review uit 1977 (volume 11, nr. 5), en de verdere 
verwijzingen in Posner 1990, p. 197.  
32  Posner 1990, p. 22-3. 
33  Hart 1977, p. 985: “[N]o purpose is served by insisting (…) there is a unique right answer 
(…) though this answer is laid up in a jurist’s heaven and no one can demonstrate what it 
is”. Bovendien zweemt een en ander sterk naar natuurrecht. Hart brengt de ‘noble dream’ 
van Dworkin hier ook mee in verband (p. 978-9), al merkt hij op dat het natuurrecht nooit 
als zodanig wordt aangeroepen. Ideeël beschouwd en serieus genomen lijkt de ‘right 
answer thesis’ nochtans een direct uitvloeisel van een natuurrechtelijke Weltanschauung te 
zijn. 
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politieke homogeniteit bestaat, daargelaten of die antwoorden nu uit het systeem 
zelf of uit extrajuridische overwegingen voortvloeien – ‘juist’ zou anders 
namelijk een goedkoop etiket worden voor de individuele morele overtuigingen 
van de persoon die de beslissing neemt.34 Er is dan ook wel geponeerd dat de 
enige manier om de ‘right answer thesis’ te redden een retorische lezing daarvan 
zou zijn, oftewel, dat de rechter in de regel overtuigd moet zijn van het feit dat 
hij met zijn interpretatie ‘de enige juiste beslissing’ heeft genomen.35 
 
31. In zijn latere werk heeft Dworkin de metafysische implicaties van de ‘right 
answer thesis’ genuanceerd, maar de ‘thesis’ zelf niet teruggenomen. Bovendien 
stelt hij door velen verkeerd te zijn begrepen.36 Hij benadrukt dat hij een 
karakterisering heeft willen geven van de optimale rechtspleging en 
rechtsvinding, niet van een daadwerkelijk zich zo voltrekkend proces, of van een 
reële mogelijkheid om ‘juiste antwoorden’ te achterhalen.37 Dit doet echter 
volgens hem niet af aan het feit dat er voor iedere rechtsvraag in beginsel maar 
één juist antwoord is: de these moet dus wel degelijk positivistisch worden 
beschouwd. Ook stelt hij reeds uitdrukkelijk beklemtoond te hebben dat de 
menselijke feilbaarheid die ook de rechter eigen is, niet in de weg kan staan aan 
de geldigheid van de Herculesmetafoor.38 Dit type scepsis herinnert er slechts 
aan dat een rechter het bij het verkeerde eind kán hebben, niet dat dit 
noodzakelijkerwijs het geval hoeft te zijn. Het algemeen aangehangen idee dat 
de rechter discretie geniet, moet volgens Dworkin worden onderscheiden van 
het feit dat die discretie bestaat. Discretie wordt aangenomen te bestaan wanneer 
twee antwoorden even juist zijn, omdat geen van de partijen een recht heeft om 
te winnen. Dworkin geeft toe dat deze these deugt, maar dat er niet uit kan 
worden afgeleid dat rechters geen discretie hebben, zolang niet kan worden 
bewezen dat geen van de partijen het recht kán hebben om te winnen in een 
‘hard case’, of met juridische argumenten aangetoond kan worden dat de 
argumenten ten faveure van één bepaalde oplossing minder sterk zijn dan ten 
                                                 
34  “The idea that there are correct answers to all or most moral questions is called ‘moral 
realism’, and in a heterogeneous society this is likely to seem even less plausible than a 
belief that there are right answers to even the most difficult legal questions. Dworkin is a 
moral realist. Or so at least it seems when his belief that judges should ‘identify legal 
rights and duties, so far as possible, on the assumption that they were all created by a 
single author – the community personified – expressing a coherent conception of justice 
and fairness.’ For these are moral terms.” (Posner 1990, p. 201, cursivering weggelaten) 
Posner verzet zich dan ook tegen Dworkins gelijkenis van juridische en literaire 
interpretatie geschetst in o.m. Law’s Empire: zie Posner 1990, p. 201-3.  
35  Zie Wolthuis 2001. Dit betoog overtuigt niet helemaal: de rechter zal immers ook 
overtuigd zijn van de juistheid van zijn interpretatie indien hij Hartiaanse discretie geniet. 
36  Zie Dworkin 1986, p. viii-ix, en zijn Reply to Critics in Dworkin 1977, p. 291 e.v. 
37  Dit ‘caveat’ was eigenlijk ook al gegeven voordat de these werd ontvouwd. Zie Dworkin 
1977, p. 81, en tevens p. 358-9. 
38  Dworkin 1977, p. 130: “[T]hat is perverse; it argues that because judges will often, by 
misadventure, produce unjust decisions they should make no effort to produce just ones.” 
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faveure van een andere.39 Volgens Dworkin is dit onmogelijk. Critici houden 
echter staande dat de vrijheid van de rechter om tot een beslissing te komen 
blijft bestaan, zolang er geen werkbare procedure wordt aangereikt om vast te 
stellen of een antwoord juist is, zolang ook ter zake kundige juristen er over van 
mening kunnen verschillen wat de juiste oplossing van een casus is, en zolang 
de rechter niet wordt geacht in zijn rechterlijke taak te hebben gefaald wanneer 
hij ten gunste van de ene partij of de andere beslist.40   
 
2.4.3 Autonomie versus responsiviteit 
 
32. Hart en Dworkin verdedigen strijdige thesen. Volgens Hart is de keuze voor 
een bepaalde interpretatie van het recht noodzakelijkerwijs vrij, maar volgens 
Dworkin geniet de rechter geen keuzevrijheid.41 De controverse lijkt 
gemakkelijk te schikken in de gulden middenweg, dat beide extremen 
geforceerd en illusoir zijn, en rechters in een meerderheid van de gevallen het 
juiste antwoord kunnen vinden, omdat de regels voldoende aanknoping bieden, 
maar in een minderheid van de gevallen ruime discretie genieten, omdat het 
juiste antwoord – als het al bestaat – onachterhaalbaar is. Hart, en in het 
bijzonder Dworkin, hebben zelf echter dergelijke pogingen tot verzoening van 
hun standpunten als te simplistisch afgedaan, en afgewezen.42  
 
33. In beider theorie wordt wellicht het contrast tussen de autonome en de 
responsieve rechter te scherp aangezet.43 Onder de autonomie van de rechter 
wordt in deze context verstaan dat de de maatschappelijke ordening c.q. het 
rechtssysteem de rechter in een positie heeft geplaatst waarin concrete, 
individuele conflicten onafhankelijk, objectief en neutraal beslecht moeten 
worden. Voorspelbaarheid en procedurele rechtvaardigheid, niet materiële 
rechtvaardigheid, zijn in deze optiek de speerpunten van de rechtspraak. De 
rechtvaardiging van de beslissing zit in de toegepaste, voor allen gelijkelijk 
geldende regels, en in de gevolgde procedures. Zolang de uitspraak juridisch-
technisch in orde is, is de beslissing gerechtvaardigd (‘juist’). De autonome 
rechter hoeft daarom ook geen acht te slaan op de gevolgen van de beslissing; 
wanneer hij zich daarover teveel zou bekommeren, zou hij zich moeten gaan 
bezighouden met de morele, politieke en economische aspecten van het 
conflict.44 Dworkin stelt juist dat rechters vanuit het conflict een stap naar 
                                                 
39  Dworkin 1977, p. 330. 
40  Aldus Greenawalt, geciteerd bij Hart 1977, p. 985. 
41  De lezer houde voor ogen dat het onmogelijk is om beide in summiere weergave geheel 
recht te doen, en dat over de rechtstheorie van zowel Hart als Dworkin uiteraard nog veel 
meer te zeggen (en schrijven) is.  
42  Al neigt Hart 1977 ogenschijnlijk naar een middenpositie, het Postscript (uit 1995) bij 
Hart 1961, p. 238 e.v. herneemt een antagonistisch standpunt.  
43  Navolgende is deels ontleend aan Kwak 2003 (die zich op zijn beurt baseert op eerder 
werk van Huls en Hertogh). 
44  Kwak 2003, p. 66. 
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achteren moeten doen en vanuit het recht en de achterliggende ‘principles’ 
moeten zoeken naar het formeel-juridisch juiste antwoord. 
 
34. Vanuit de theorie van Hart wordt deze opvatting afgewezen, en ook vanuit 
het gezichtspunt van de responsieve rechter. De nadruk op regels en procedures 
maakt het recht afstandelijk en betrekkelijk blind voor allerlei onrechtvaardige 
uitkomsten van rechtspraak in concrete gevallen. Waar mogelijk moet de rechter 
naast de formeel-juridische en procedurele aspecten van het conflict streven naar 
materiële of substantiële rechtvaardigheid. De rechter moet zich met andere 
woorden meer responsief opstellen, en kijken naar de gevolgen van zijn 
uitspraak voor justitiabelen.45 De rechter kan dan wel niet meer anoniem 
verschuilen achter het recht. Met een dergelijke houding kan niet alleen het 
juridische conflict maar vooral het feitelijke conflict worden opgelost. Hij zal 
zich zo regelmatig moeten baseren op ‘policy’, niet op ‘principle’. 
 
35. De autonome en de responsieve rechter zijn dus eveneens elkaars 
tegenpolen. De autonome rechter verheft zich boven de feiten en probeert uit het 
complex van factoren waaruit een geschil bestaat de juridische kern te pellen en 
op basis daarvan zijn beslissing te vormen.46 De responsieve rechter gaat tussen 
de partijen in staan; het absolute belang van de rechtsregels wordt sterk 
gerelativeerd.47 In het eerste geval is de beslissing, ongeacht welke het is, 
verantwoord en ‘juist’ doordat deze uit het recht als systematisch geheel van 
regels en procedures voortkomt. In het tweede geval staat de bruikbaarheid van 
de beslissing in het concrete geval voorop, en is deze ‘juist’, omdat het feitelijke 
geschil ermee kan worden beslecht.  
 
36. Ook deze beide rechtersbeelden zijn niet meer dan ideaaltypen, die in de 
praktijk van de rechtspraak goed met elkaar verzoend kunnen worden.48 
Rechters zullen nu eenmaal, juist ook in het geval ze discretie genieten naar de 
leer van Hart, toch steeds moeten kiezen voor maar één antwoord, het gelijk van 
één van beide zijden. Naar het systeem van het recht kan volgens Dworkin 
steeds maar één antwoord ‘fit’ (‘right’) of ‘justifiable’ zijn, in de praktijk zal de 
moderne rechter dit toch echter ook nog moeten rijmen met de feiten, gevolgen 
en partijen. De rechter zit, kortom, in de praktijk tussen de autonome en de 
responsieve positie in; daarbij beantwoordt het juridisch ‘juiste’ antwoord nog 
niet (per se) aan de wensen van partijen, of de bedoelingen van de samenleving, 
die ter beslechting van het feitelijke conflict de triadische structuur 
oorspronkelijk geïnstitutionaliseerd heeft. Dworkin schildert een zuiver 
autonoom beeld van de rechter, terwijl er bij Hart ruimte is voor de rechter om, 
                                                 
45  Kwak 2003, p. 67, die deze opvatting ontleent aan Nonet en Selznick. 
46  Een typische ‘autonome rechter’-optiek biedt bijvoorbeeld Burkens 1978. 
47  Een sterk ‘responsieve’ kijk treft men bijvoorbeeld aan bij Van Gerven 1981. 
48  Anders dan Kwak 2003, p. 71, p. 73, meent, is de veronderstelde ‘spagaat van de moderne 
rechter’ in werkelijkheid dus niet heel problematisch. 
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in zijn discretie, ook nog een responsieve houding aan te nemen. Al keuren 
beide een middenweg af tussen hun beider opvatting over de rechterlijke 
beslissingsvrijheid, de correctheid van hun eigen visie blijft in de praktijk 
onbewijsbaar.49 Niettemin toont de praktijk dat, in de achterliggende scheiding 
tussen de autonome en de responsieve rechter, de waarheid wel degelijk in het 
midden ligt. 
 
2.4.4   Tekstualisme, originalisme en pragmatisme 
 
37. De ‘mate van gebondenheid van de rechter’ is rechtstheoretisch ook nog 
vanuit een andere invalshoek benaderd. Deze vertoont wel verwantschap met 
een aantal van de voorgaande stellingnames, maar behoort meer tot de 
technische kant van de rechtsvinding. De door de rechter te hanteren 
interpretatiemethoden worden dan van een bepaalde karakteristiek voorzien, 
waarbij aan de ene kant van het spectrum een zogenaamde ‘tekstualistische’ of 
‘originalistische’ insteek wordt bepleit, en aan het andere uiteinde een meer 
‘pragmatische’ houding.50  
 
38. Het tekstualisme en het originalisme huldigen, evenals Dworkin, de 
opvatting dat er voor juridische casus een eenduidig correct antwoord bestaat. 
Het tekstualisme biedt echter een praktisch richtsnoer in het gebod dat in 
moeilijke interpretatiekwesties, speciaal waar het constitutionele interpretatie 
betreft, zo precies mogelijk de (betekenis van de) regel moet worden nagevolgd. 
Het tekstualisme moet men, volgens één van zijn grootste proponenten, de 
Amerikaanse opperrechter Antonin Scalia, onderscheiden van een te rigide 
soortverwant, het zogenaamde ‘strict constructionism’: 
 
Textualism should not be confused with so-called strict constructionism, a 
degraded form of textualism that brings the whole philosophy into 
disrepute. I am not a strict constructionist, and no one ought to be – though 
better that, I suppose, than a nontextualist. A text should not be construed 
strictly, and it should not be construed leniently; it should be construed 
reasonably, to contain all that it fairly means.51        
 
Een goede tekstualist is bijgevolg noch iemand die de betekenis van ieder woord 
en iedere zin letterlijk neemt, noch een (semantisch) nihilist. Volgens het 
tekstualisme hebben woorden maar een beperkt reservoir aan mogelijke 
                                                 
49  De cynicus kan stellen dat, indien de strijdigheid in de theorie volhardt te bestaan, ‘so 
much worse for theory’. De tegenstelling lijkt overigens ruwe gelijkenissen te hebben met 
het eenstijdse historische conflict tussen de Begriffs-  en de Interessenjurisprudenz, alsook 
met de – nog altijd actuele – controverse tussen het systeemdenken (Normgerechtigkeit) en 
het probleemdenken (Einzelfallgerechtigkeit).  
50  Vooral in de Verenigde Staten verklaart men zich openlijk aanhanger van een van deze 
scholen. 
51  Scalia 1997, p. 23 (cursivering toegevoegd). 
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betekenissen, en is geen enkele interpretatie die daaraan voorbijgaat 
aanvaardbaar; “the text is the law, and it is the text that must be observed.”52 
 
39. Het originalisme hangt nauw samen met het tekstualisme. Bij Scalia vloeit 
ook het originalisme op natuurlijke wijze uit het tekstualisme voort. Het éne 
juiste antwoord is dan namelijk in de regel te vinden in de originele betekenis 
van de tekst. Een originalist verzet zich hiermee voornamelijk tegen de adepten 
van de zogenaamde ‘Living Constitution’, een traditie die niet de 
oorspronkelijke, maar de huidige (meest praktische) betekenis, in casu van 
bepalingen uit de Amerikaanse Constitutie, voorop stelt. De originalistische 
kritiek hierop is dat, op deze manier, rechters bepalen wat de wetsteksten in het 
hier en nu zouden moeten betekenen, in plaats van wat ze daadwerkelijk 
betekenen.53 Op hun beurt wordt het originalisten vaak verweten dat ze de 
oorspronkelijke betekenis willen achterhalen van degene die de regel heeft 
opgesteld, wat een onontkoombaar subjectieve exercitie is.54 Dit strookt echter 
niet met hun officiële opvatting: de originalist verkondigt de oorspronkelijke 
betekenis van de tekst te willen achterhalen, niet de oorspronkelijke bedoeling 
van de auteur van de tekst (de wetgever).55 Zolang iedere rechter dit streven 
voorop stelt, zal men hem zijn taak met een gerust hart toevertrouwen, ook 
wanneer constitutionele interpretatie daartoe behoort; 
 
[b]ut if the people come to believe that the Constitution is not a text like 
other texts; that it means, not what it says or what it was understood to 
mean, but what it should mean (…) then they will look for qualifications 
other than impartiality, judgment and lawyerly acumen in those whom they 
select to interpret it. More specifically, they will look for judges who agree 
with them as to what the evolving standards have evolved to; who agree 
with them as to what the Constitution ought to be.56 
 
Zodoende zou de rechter, bij teveel ‘doorschieten’, de basis leggen voor zijn 
eigen ondergang. Door middel van de tekstualistische c.q. orginalistische 
interpretatiemethode kan hij zichzelf tegen zichzelf in bescherming nemen. 
                                                 
52  Scalia 1997, p. 24 resp. p. 22. De mogelijkheid om analogie- en a-contrario-redeneringen 
te gebruiken wordt hiermee eveneens sterk ingeperkt.  
53  Zie ook het werk van een andere vooraanstaande originalist, Bork 1990. Exemplarisch 
voor de school van de ‘Living Constitution’ is Breyer 2005. In Europa huldigt het EHRM 
sinds eind jaren ’70 een vergelijkbare opvatting ten aanzien van het EVRM. 
54  Zie voor deze en andere scherpe kritieken o.m. de bijdragen van Tribe, Glendon en 
Dworkin in: Scalia 1997. 
55  Scalia 1997, p. 38: “What I look for in the Constitution is precisely what I look for in a 
statute: the original meaning of the text, not what the original draftsmen intended.” Teveel 
nadruk op ontwikkelingen in de jurisprudentie, vooral in het juridisch onderwijs, is 
volgens dezelfde auteur daarom ook niet goed: hierdoor raakt het belang van de tekst van 
de bepaling te gemakkelijk ondergesneeuwd. 
56  Scalia 1997, p. 46-7 (oorspronkelijke cursivering). 
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40. De filosofie van het pragmatisme, waarin maatschappelijk engagement en 
effectiviteit voorop staan, staat hier lijnrecht tegenover. De nadruk in de houding 
van pragmatisten ligt, in de voorstelling van Richard Posner, op “future-ended 
instrumentalism that tries to deploy thought as a weapon to enable more 
effective action”.57 De rechter is ertoe gehouden de meest redelijke beslissing te 
nemen die in de omstandigheden van het geval mogelijk is.58 Moeilijke 
juridische kwesties kunnen niet op een ‘juiste’ manier worden opgelost, wanneer 
‘juist’ ook maar iets meer moet betekenen dan ‘redelijk en doelmatig’. De 
waarde van de geschreven regel moet daarom ook ernstig worden gerelativeerd:  
 
Law is not a sacred text (…) but a usually humdrum social practice vaguely 
bounded by ethical and political convictions. The soundness of legal 
interpretation and other legal propositions is best gauged, therefore, by an 
examination of their consequences in the world of fact.59  
 
Het recht moet daarom niet terugkijken, maar vooruit. De ‘juiste’ oplossing is de 
oplossing die werkt. Dit impliceert ook dat de eenmaal gevonden oplossing voor 
een bepaald juridisch conflict niet eens en voor altijd vaststaat, maar indien 
noodzakelijk, meestroomt met het maatschappelijk getij. De tekstualisten en 
originalisten wijzen dit, zoals gezegd, af: het is niet aan rechters om de regels 
‘om te buigen’, deze zo van betekenis te veranderen dat ze beter bij gewijzigde 
omstandigheden passen, en meer in praktische noden voorzien. Daarentegen ligt 
hier volgens de pragmatische school wel degelijk een, zoniet dé, taak van de 
rechter. 
 
2.4.5 Evaluatie 
 
41. Uit deze kleine cataloog van courante rechtersbeelden blijkt dat de moderne 
rechtstheorie niet eenstemmig is over de taak, macht en discretie van de rechter. 
Op zowel de positie van Hart als die van Dworkin is, zoals geïllustreerd, kritiek 
uit te oefenen. Tekstualisme en originalisme zijn misschien aansprekend en                 
– dogmatisch gezien – ogenschijnlijk gepast, maar tegelijk sterk utopisch en niet 
altijd consequent.60 Het pragmatisme glijdt gemakkelijk door naar normatief 
                                                 
57  Posner 1990, p. 28. Posner knoopt aan bij de ‘pragmatische’ stroming in de wijsbegeerte, 
waarbij hij in o.m. Dewey, Kuhn, Rorty en Habermas geestverwanten herkent. De 
juridische pragmatische traditie is volgens Posner al terug te voeren tot Benjamin Cardozo 
en Oliver Wendell Holmes.  
58  Posner 1990, p. 130, waarbij redelijkheid staat voor een “humble, fact-bound, policy-
soaked instrumental concept of reasonableness”. 
59  Posner 1990, p. 467. 
60  Utopisch, omdat ze het cruciale inzicht uit de 20e eeuwse taalfilosofie miskennen dat taal 
tot op zekere hoogte onbepaald is: de letterlijke betekenis van woorden is niet gelijk aan de 
betekenis van de woorden zelf. Dit laatste wordt namelijk mede bepaald door de context 
van de uitspraak. Aan de algemene onbepaaldheid van taal liggen de vaagheid en 
meerduidigheid van vrijwel ieder woord ten grondslag (zie nader Groenewegen 2006,      
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nihilisme en een eenzijdig utiliteitsdenken. Daarnaast zijn niet alle genoemde 
gezichtspunten scherp te omlijnen, laat staan volledig van elkaar af te bakenen. 
Het autonome rechtersbeeld, Dworkin en het tekstualisme en originalisme delen 
bepaalde uitgangspunten met elkaar, maar overlappen bijvoorbeeld ook deels 
met het formalisme en de Duitse Begriffsjurisprudenz van weleer. Een 
gemeenschappelijke kern is eveneens te identificeren in de filosofie van Hart, 
Posners pragmatisme, het responsieve rechtersbeeld en de historische school van 
de Interessenjurisprudenz. Ten slotte is de taxonomie maar summier, en worden 
er in de literatuur ook wel andere typeringen en classificaties gehanteerd.61 
Terecht rept één auteur dan ook van het “naast elkaar bestaan van meerdere, 
slecht afgegrensde labels voor de rechterlijke activiteit”.62 
 
2.5 DE VERHOUDING RECHTER – WETGEVER 
 
2.5.1 Demarcatieproblemen 
 
42. De rechter bevindt zich niet alleen in het triadische krachtenveld, middelend 
tussen de partijen, maar hij moet zich ook ten opzichte van de andere delen van 
het overheidsverband een houding weten aan te meten. Hij moet recht doen aan 
zijn van overheidswege ingestelde, conflictbeslechtende functie, en tegelijk, 
wanneer hierbij rechtsvormend, de plaats van de wetgever respecteren. We 
stuiten hier op een aantal demarcatieproblemen, zoals de vraag of er onderscheid 
te maken is tussen rechtsvorming en wetgeving (of in bredere zin, tussen 
rechtspraak en politiek), de vraag waarin de functie van de wetgever en de 
rechter van elkaar verschillen, en de vraag waar de rechter moet ‘ophouden’ en 
het primaat aan de wetgever moet gunnen.  
 
43. Deze demarcatieproblemen worden in de resterende paragrafen van dit 
hoofdstuk aan de orde gesteld. Voor een goed verstaan moet echter eerst nog het 
begrip ‘rechtsvorming’ aan nadere analyse worden onderworpen. 
 
 
 
                                                                                                                   
p. 10-38). Vaak inconsequent, omdat het veronderstelde onderscheid tussen de bedoelde 
betekenis van de tekst en de bedoelde betekenis van de auteur niet alleen niet altijd te 
maken is, maar in de originalistische literatuur ook vaak niet gemaakt wórdt. Zie hierover 
bijv. de bijdrage van Tribe in: Scalia 1997, p. 66-7.  
61  In de Nederlandse rechtsleer kennen we bijvoorbeeld G.J. Wiarda’s klassieke weergave 
van ‘de drie typen van rechtsvinding’ (zie Wiarda 1999; ook verder uitgewerkt door Van 
Gerven 1981, p. 5-33), te weten ‘heteronoom’, ‘autonoom’ of via een middenweg. Daarbij 
wordt overigens een andere invulling gegeven aan de idee van de autonome rechter dan 
hierboven. Elders onderscheidt men tevens de zogenaamde topische rechtsvinding (zie 
bijv. Leijten 1981), die weer verwantschap vertoont met de canons of interpretation van 
Amerikaanse tekstualisten. 
62  Witteveen 1988, p. 271. 
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2.5.2 Rechter en rechtsvorming 
 
44. Alle pogingen van wetgevers uit het verleden om met commentaarverboden 
de rechters te ‘temmen’, worden alleen nog maar herinnerd om hun 
onbeduidendheid.63 De hedendaagse wetgever erkent grif dat de rechter een 
zelfstandige bijdrage levert aan de rechtsontwikkeling. Rechtsvorming is wel 
niet de kerntaak of kenmerkende activiteit van rechters. In een groot deel van de 
gevallen is hun bijdrage aan de rechtsontwikkeling maar minimaal, en staat het 
rechtsvormende karakter van rechterlijke uitspraken sterk op de achtergrond. In 
andere gevallen treedt het meer op de voorgrond, zodat het uiteindelijk een 
kwestie van gradatie is in hoeverre rechters rechtsvormen.64  
 
45. Er is sprake van rechtsvorming zodra er recht geschapen wordt, maar dit kan 
dus zowel door de rechter als door de wetgever in de praktijk worden 
gebracht.65 De rechter schept recht telkens wanneer hij in een concreet geval een 
oplossing vindt die niet rechtstreeks uit een geschreven rechtsregel wordt 
afgeleid.66 Rechtsvorming, rechtsschepping en rechtsvinding lijken zo wel 
vergaand synoniem te worden. Ten behoeve van de zuiverheid zou men kunnen 
stellen dat rechtsschepping de overkoepelende, meest generieke term is, 
rechtsvinding betrekking heeft op het (technische) proces, en rechtsvorming op 
de uitkomsten daarvan (waarvan dan sprake is als het oordeel ‘iets nieuws’ is). 
Wordt in navolgende gesproken van rechtsvorming, dan is niettemin, tenzij 
anders aangegeven, de brede, algemene term bedoeld waarmee de 
rechtsdogmatiek het tot stand brengen van rechtsnormen aanduidt.67  
 
2.5.3 Rechter en wetgever 
 
46. In de Anglo-Amerikaanse literatuur is wel de vraag gerezen of – zelfs als 
niet ieder rechterlijk oordeel rechtsvormend is – er nog wel een kwalitatief 
verschil bestaat tussen de activiteit van rechters en wetgevers, als zowel de 
rechter als de wetgever tot rechtsvorming in staat is. Wanneer een deel van de 
rechtspraak heeft te gelden als wetgeving, krijgt in die optiek ook de judge het 
karakter van een legislator.68 In essentie is dit waarschijnlijk alleen maar een 
                                                 
63  Vgl. Cardozo 1921, p. 18. Keizer Justinianus, niettemin vermaard om zijn Corpus Iuris 
Civilis, stond in zijn ernstig streven niet alleen: Frederik de Grote verbood in 1749 ieder 
commentaar op de Codex Fridericianus, Napoleon iedere rechterlijke creativiteit die de 
Code Civil zou ondermijnen. Toch is “[d]ie Geschichte der Auslegungsverbote die 
Geschichte ihres Scheiterns”, aldus Wank 1978, p. 15.  
64  Rijpkema 2001, p. 12. 
65  En in beperkte gevallen door justitiabelen en anderen: denk aan gewoonterecht. 
66  IJzermans 2001, p. 89. Vgl. Groenewegen 2006, p. 43, die rechtsvorming ziet optreden bij 
iedere rechterlijke interpretatiekeuze. 
67  Lindahl 2001, p. 175. 
68  Zo Diplock 1978, p. 266: “Courts by their very nature of their functions are compelled to 
act as legislators” en p. 267: “(…) Courts in performing a judicial function exercise a 
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kwestie van terminologie.69 Entiteiten die bepaalde eigenschappen met elkaar 
gemeen hebben, hoeven ook niet per se soortgelijk te zijn. Ofschoon rechters en 
wetgevers het vermogen tot rechtsvorming delen, bezitten zij fundamenteel 
onderscheiden hoedanigheden. Een drietal elementen, die enerzijds aan het 
rechtsvormingsproces, anderzijds aan de inhoud van het gevormde recht 
gerelateerd zijn, verdienen een nadere belichting. 
 
2.5.3.1 Casusgebondenheid 
 
47. Ten eerste is daar de casusgebondenheid van de rechter. Zijn wensen en 
mogelijkheden worden beperkt door de omvang van het geschil, en door de 
feiten en omstandigheden van het voorgelegde geval. Een rechter kan ook niet 
ex officio het rechtsprekend proces opstarten, maar moet wachten tot het door 
een justitiabele in gang wordt gezet.70 De wetgever bezit daarentegen een 
algemene rechtsvormende bevoegdheid, die te allen tijde kan worden 
uitgeoefend. Dat daarom de rechter in de regel reactief, de wetgever proactief 
zou handelen, is echter niet zonder meer te stellen.71 Rechtspraak anticipeert, in 
verband met de mogelijke precedentwerking van uitspraken, eveneens op 
toekomstige gevallen, en wetgeving komt ook tot stand naar aanleiding van 
eerder gerezen maatschappelijke kwesties. Eveneens onjuist lijkt het, om de 
rechter wegens zijn gebondenheid aan eerdere casus (precedenten) een hogere 
voorspelbaarheid toe te dichten dan de wetgever, die juist niet aan precedenten 
gebonden zou zijn.72 Dit miskent immers de finaliteit en bindende kracht van 
het rechterlijke oordeel dat ook de wetgever moet respecteren.73 Daarnaast is 
                                                                                                                   
legislative power”. Vgl. Cardozo 1921, p. 16, alsook Austin, aangehaald in Rijpkema 
2001, p. 54: “[The judge] legislates as properly judging, not as properly legislating”. 
69  Cappelletti 1981, p. 42: “[J]udges are compelled to be law-makers. They have to interpret, 
i.e. to integrate, to clarify, ‘mould’, to transform and, not infrequently, to create ex novo 
the law. This fact, however, does not make them legislators. (…) Good judges can 
certainly be, and can appear to be, creative, dynamic, activist law-makers. Only bad judges 
however would act as legislators.” (oorspronkelijke cursivering) Vgl. ook Th. Roosevelt, 
aangehaald aldaar op p. 15: “The chief lawmakers in our country may be, and often are, 
the judges, because they are the final seat of authority.” 
70  Besloten in de Latijnse maximes “ubi non [est] actio, ibi non [est] jurisdictio” en “nemo 
iudex sine actore”. 
71  Zo evenwel Van den Burg 2001, p. 232. Zie ook Diplock 1978, p. 277: “Parliament, when 
it makes law (…) is inevitably indulging in crystal-gazing. It is trying to foresee how 
human beings will react in the future to a new rule of conduct in circumstances which of 
necessity will be different from those which existed before the law was passed. (…) Judge-
made law on the other hand, because litigation is concerned with what is past and 
incidental, is based upon actual experience of what human beings have in fact done and 
what were in fact the consequences of their doing so.”  Volgens Witteveen 1993, p. 108, 
stamt de gedachte dat politieke beslissingen de toekomst betreffen en rechterlijke oordelen 
het verleden oorspronkelijk van Aristoteles.  
72  Vgl. Burkens 1978, p. 40. 
73  Uiteraard behoudens wetswijziging, wanneer mogelijk. 
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van rigide stare decisis in vrijwel geen enkel rechtsstelsel nog sprake. Zodoende 
is onvoorspelbaarheid evengoed als kenmerk van rechtspraak op te voeren.74 
Hoogstens zou men kunnen zeggen dat de (formele) wetgever minder gebonden 
is aan eerder gemaakte wetten dan de hoogste rechter aan eerder neergelegde 
rechtspraak.75 
 
48. Met de casusgebondenheid van de rechter hangt de gebrekkige(r) 
transparantie van het rechtersrecht nauw samen. Rechterlijke uitspraken 
bevatten, omdat ze aan het individuele geval zijn ontsproten en daarop in de 
kern nog altijd toegespitst, een lagere graad van algemeenheid en coherentie dan 
wetgeving, waardoor het minder eenvoudig is vast te stellen of er een nieuwe 
regel is, en zo ja, wat die inhoudt. Het rechtersrecht is dus, door zijn 
jurisprudentiële structuur, moeilijker toegankelijk dan door de wetgever 
opgestelde en gesystematiseerde regels.76  
 
49. De rechter is ten slotte ook in die zin aan de casus gebonden, dat hij niet de 
bevoegdheid bezit om buiten het geding te treden om uitvoering te geven aan 
zijn uitspraken;77 evenmin beschikt hij over de infrastructuur om de effecten en 
nevenverschijnselen daarvan te meten, vast te stellen en te evalueren.78 
Bovendien functioneert hij altijd onder tijdsdruk, door de ‘redelijke termijn’ 
waarop het geschil normaliter tot een oplossing moet worden gebracht; 
daartegenover heeft de wetgever meer gelegenheid om de tijd te nemen die hij 
nodig acht om zich een adequaat oordeel te vormen over de best mogelijke 
manier om complexe onderwerpen te reguleren.79 Toch ontwikkelt rechtersrecht 
zich maar langzaam, doordat de rechter bepaalde leerstukken slechts stukje bij 
beetje, in een uitgesponnen serie casus ontwikkelt, waar in contrast de wetgever 
de rechtsontwikkeling veel sneller in één keer een bepaalde kant op kan sturen.  
 
 
                                                 
74  Vgl. Van den Burg 2001, p. 232: “Rechtersrecht kan zich ontwikkelen op een ongelijke, 
onsystematische of zelfs onlogische wijze. Doordat rechterlijke uitspraken zich alleen op 
het concrete geval richten, geven ze weinig duidelijkheid en zekerheid over de algemene 
regels van het recht.” 
75  Al zal het beginsel van rechtszekerheid hier ook voor de wetgever zijn eisen stellen, en ligt 
dit eveneens gecompliceerder voor het terugkomen op eerder aangegane volkenrechtelijke 
verplichtingen. 
76  Scheltema 1989, p. 16; in dezelfde zin IJzermans 2001, p. 89; Wiarda 1999, p. 78; 
Cappelletti 1981, p. 47. 
77  Of zoals Alexander Hamilton het al in 1788 formuleerde, in The Federalist no. 78: “The 
judiciary (…) has no influence over either the sword or the purse; no direction either of the 
strength or of the wealth of the society; and can take no active resolution whatever. It may 
truly be said to have neither force nor will, but merely judgment.”  
78  Van Gerven 1981, p. 30; in dezelfde zin Koopmans 2003, p. 91-2. 
79  Rijpkema 2001, p. 55; al is de wetgever in dringende kwesties eveneens tot spoed 
gehouden, en wil hij ook wel eens in een te kleine tijdsspanne wetgeving concipiëren, 
codificeren en promulgeren. Zie ook Koopmans 2003, p. 93. 
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2.5.3.2 Onafhankelijkheid en neutraliteit 
 
50. Al maakt de rechter deel uit van het overheidsverband, de 
rechtsstaatgedachte eist dat deze niettemin in een functioneel onafhankelijke 
positie geplaatst is. De justitiabelen moeten er op kunnen vertrouwen dat de 
rechter de wettelijk gestelde regels gelijkelijk kan toepassen en handhaven; dat 
hij zich niet vergoelijkend opstelt tegenover mogelijke onrechtmatigheden die 
andere delen van het overheidsverband begaan, noch dat hij door die laatste 
gedwongen kan worden om zich zo vergoelijkend op te stellen. De rechter kan 
niet voorgeschreven worden hoe te beslissen, maar moet vrijelijk zijn beslissing 
kunnen vormgeven. Naast deze functionele of zakelijke onafhankelijkheid 
kennen vrijwel alle rechtsstelsels de zogenaamde rechtspositionele 
onafhankelijkheid. Die moet, door strikte regels omtrent benoeming en ontslag, 
garanderen dat rechters zich niet beperkt weten in hun beslissingsvrijheid, en dat 
zij evenmin naar willekeur en/of op ondeugdelijke gronden kunnen worden 
geschorst of uit hun functie gezet.80 
 
51. De rechterlijke onafhankelijkheid is niet alleen van centrale betekenis voor 
de relatie tussen de rechter en de andere overheidsambten, maar ook voor de 
relatie met de burgers, al manifesteert deze zich dan vooral in de vorm van de 
neutraliteitseis, de verplichting van onpartijdige rechtspraak.81 Voorop moet 
staan dat de rechter ontvankelijk is voor argumenten aangevoerd door beide 
partijen in geding (audiatur et altera pars), en dat hij geen recht spreekt in 
zaken waarin zijn persoonlijke belangen meewegen of op het spel staan (nemo 
iudex in re sua). Zolang de rechter recht doet zonder aanzien des persoons, is de 
conflictbeslechting in zoverre geobjectiveerd dat de eventuele ongelijke 
machtsverhouding tussen partijen geen rol meer speelt; dan kan van echte 
gelijkheid voor de wet sprake zijn. Dat de uiteindelijke beslissing in het 
                                                 
80  Zowel de eis van functionele als van rechtspositionele onafhankelijkheid vloeit in Europa 
heden ten dage, naast uit het nationale recht, voort uit artikel 6 EVRM. De rechtspraak van 
het Straatsburgse Hof verlangt wat functionele onafhankelijkheid betreft dat “de rechter 
zijn uitspraak kan baseren op zijn eigen, vrije oordeel over feiten en rechtsgronden zonder 
binding ten opzichte van partijen en het overheidsapparaat en zonder dat zijn beslissing 
door een andere dan een op dezelfde wijze onafhankelijke instantie kan worden gewijzigd” 
(Kortmann 1997b, p. 330-1; zie ook Bovend’Eert 2000, p. 13-4). Wat rechtspositionele 
onafhankelijkheid betreft is benoeming voor het leven niet verplicht, en evenmin dat 
uitsluitend niet-politieke organen de benoemingsbevoegdheid bezitten. 
81  Cappelletti 1981, p. 43, lijkt onpartijdigheid, functionele en rechtspositionele 
onafhankelijkheid op één hoop te gooien. Ook Koopmans 2003, p. 250, rekt ‘judicial 
independence’ zo ver op, dat zelfs onafhankelijkheid van kiezers er onder valt te scharen. 
Tamelijk scholastisch en niet geheel overtuigend poneert daarentegen Bell 1983, p. 4, dat 
een additioneel verschil onderkend zou moeten worden tussen onpartijdigheid, zijnde het 
onbevooroordeeld jegens partijen beslissen, en neutraliteit, zijnde het in de beslissing 
aanknopen bij gedeelde waarden van de samenleving als geheel, niet van de rechter zelf. 
Deze definities overlappen elkaar sterk, en zijn in de praktijk niet of nauwelijks los van 
elkaar te zien. 
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voordeel van één van beide partijen zal uitvallen, staat hier vanzelfsprekend niet 
aan in de weg. Voor zover de rechter er ideologische overtuigingen of 
professionele preoccupaties op nahoudt, zou hij hiervan in zijn officiële 
hoedanigheid in ieder geval geen blijk mogen geven. Of dit ook daadwerkelijk 
altijd haalbaar is of niet,82 in theorie onderscheidt hij zich hiermee van de 
wetgever, bij wie openbare gekleurde belangenafweging acceptabel is en de 
genomen beslissingen ‘subjectief’ mogen zijn, in die zin dat ze bepaalde 
groepen mogen begunstigen.83 
 
2.5.3.3 Democratische legitimatie 
 
52. Het laatste, en zeker niet het minste onderscheid tussen rechter en wetgever 
is, dat de wetgever zijn beslissingsmacht kan terugvoeren op het kiezersoordeel, 
en tegenover het electoraat verantwoording moet afleggen voor de door hem 
genomen beslissingen. Een individuele rechter hoeft echter, vanwege zijn 
onafhankelijke positie, over zijn oordelen geen verantwoording af te leggen aan 
anderen.84 Ontwikkelingen in de rechtsvorming worden in principe alleen door 
(eventuele) hogere rechters beoordeeld. Daarentegen bepaalt de kiezer of de 
wetgever zich naar behoren van zijn taak gekweten heeft.  
 
53. Van de andere kant moet het belang van democratische legitimatie van 
besluitvorming niet verabsoluteerd worden. De rechterlijke functie weet zich 
immers sterk gelegitimeerd door de rechtsstaatgedachte, die in constitutionele 
stelsels rotsvast verankerd ligt. Een absolute voorkeur voor rechtsvorming door 
de wetgever of de rechter, is daarom niet zonder meer aan te geven; het 
onderscheid tussen rechter en wetgever qua democratische legitimatie moet niet 
op de spits worden gedreven, maar tot op zekere hoogte gerelativeerd.85 Op dit 
punt zal de discussie verderop nog in uitgebreidere vorm worden voorgezet.86 
 
 
                                                 
82  Koopmans 2003, p. 94-5, geeft aan dat hier pregnante vraagtekens bij te zetten zijn. Hij 
wijst bijvoorbeeld op de openbare politieke gekleurdheid van rechters in bepaalde landen, 
en op de z.i. natuurlijke rechterlijke sympathie voor de underdog. Ook zouden 
schendingen van bepaalde waarden en procedurele beginselen bij juristen ‘van nature’ een 
gevoelige snaar raken. Posner 1990, p. 143, waarschuwt eveneens voor een doorgedreven 
utopische kijk op de rechterlijke functie. 
83  Althans in beginsel, voor zover juridische verboden en betamelijkheidsnormen geen 
beperkingen opwerpen.  
84  Behoudens ingeval van ambtsmisbruik, ambtsmisdrijven, of bij verzoeken tot wraking. 
85  Vgl. voor nu Rijpkema 2001, p. 16: “Periodieke verkiezing van vertegenwoordigende 
organen (…) heeft op zichzelf genomen onvoldoende gewicht om te verzekeren dat recht 
afkomstig van vertegenwoordigende organen democratisch gelegitimeerd is”, en Posner 
1990, p. 143: “To compare real judges with ideal legislators is to commit the Nirvana 
fallacy”. Zie ook Brenninkmeijer 1987, p. 64.  
86  Zie hoofdstuk 3, randnummer 121 e.v. 
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2.5.4  Trias politica 
 
54. De onderscheiden positie van rechter en wetgever is, benevens in de zojuist 
besproken kwalitatieve verschillen, ook in een meer functionele demarcatie tot 
uitdrukking te brengen. De Trias politica is daarvan het prototype. In de idee van 
de Trias is de situatie waarin drie afzonderlijke organen de publieke macht 
delen, en elk van deze één van de hoofdfuncties van de overheid toebedeeld 
krijgt, het ideaal. Het oogmerk is de voorkoming van machtsmisbruik door een 
te grote concentratie van bevoegdheden in één hand. Door machtenscheiding 
ontstaat machtsevenwicht, via een systeem van checks and balances, 
waarborgen en mechanismen ter bevordering van onderlinge afhankelijkheid en 
wederzijdse controle.87  
 
55. In de meest bekende variant zijn de hoofdfuncties wetgeving, uitvoering en 
rechtspraak verdeeld over de wetgevende, uitvoerende en rechtsprekende macht. 
Deze wordt gewoonlijk toegeschreven aan Montesquieu, maar zoals eerder 
gememoreerd over de ‘bouche’-these, berust ook dit ten dele op onzorgvuldige 
lezing van zijn hoofdwerk.88 Daarin wordt namelijk de rechtsprekende functie 
wel onderscheiden, maar niet aan de rechter toegekend.89 Daarnaast is ook de 
Trias politica geen authentieke Montesquiviaanse schepping, maar staat vast dat 
deze, zoals de ‘bouche’ idee, veel oudere papieren heeft. Voorlopers van de 
Trias politica zijn al te vinden in de politieke filosofie van Aristoteles, en in de 
rechtsleer van het middeleeuwse natuurrecht. De leer is eveneens door Locke, 
Kant, en de auteurs van de Amerikaanse Federalist Papers verder ontwikkeld.90  
 
56. Wil machtenscheiding aan zijn doel tegemoetkomen, dan is een absolute 
doorvoering daarvan ongewenst. Het onderscheiden van staatsmachten is van 
belang, evenals de onafhankelijkheid van elk van die staatsmachten. Een 
rigoureuze afscheiding is echter contraproductief. Zonder samenwerking zouden 
ze op hun eigen terrein absolutistisch worden, en dat wil de Trias politica-idee 
                                                 
87  Zoals gedeelde of instemmingsbevoegdheden, controle- en onderzoeksbevoegdheden, 
inlichtingenplichten, of benoemings-/ontslagbevoegdheden (niet-uitputtende opsomming, 
ontleend aan Bovend’Eert 2000, p. 11). 
88  Vgl. voor de ‘bouche’ gedachte, supra, randnummer 22. Ook voor de theorie van de 
machtenscheiding geldt overigens dat onzeker is of de auteur van De l’esprit des lois die 
wel normatief heeft begrepen. 
89  In de conceptie van Montesquieu is de rechtsprekende functie toebedeeld aan een niet 
permanent college dat voor de duur van zijn werkzaamheden uit de burgerij is 
samengesteld. Bovendien wordt er de “puissance de juger (…) en quelque façon nulle” 
geacht. Zie Brenninkmeijer 1987, p. 56; Burkens 1978, p. 42, noot 13. 
90  Zie Witteveen 1991, p. 20-51. Volgens dezelfde auteur (p. 44) is de absolute scheiding van 
functies, organen en personen zoals uitgewerkt door Kant, de conceptie waaraan men in 
het discours over machtenscheiding doorgaans refereert. 
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juist voorkomen.91 Te strikte scheiding kan ook vooral de rechtsprekende macht 
ondermijnen. Die zou zich dan vooral op burgerlijke- en strafzaken moeten 
toeleggen, waarnaast dan een wetgevende en uitvoerende macht functioneren 
die, zonder rechterlijk toezicht, gevaarlijk carte blanche krijgen. De rechter kan 
zo onmogelijk de pouvoir neutre zijn die Montesquieu voor ogen stond, maar 
moet een actieve bijdrage leveren aan de handhaving van het machtsevenwicht.  
 
57. Voor een scherpe machtenscheiding is alleen al daarom in vrijwel geen 
enkel staatsbestel gekozen. De constitutionele inrichting van de Verenigde 
Staten komt het meest in de buurt van een pure Trias. De machtenscheiding in 
(bijvoorbeeld) het moderne Duitsland was daarentegen van meet af aan 
onzuiver.92 Daarnaast valt in meerdere landen in de loop van de 20e eeuw een 
geleidelijk samensmelten van wetgevende en uitvoerende macht te bespeuren.93 
Ook te onzent is, naar heersende opvatting, de toch al zwakke trias tot een 
vrijwel volmaakte ‘duas’ verworden.94 In een nieuwe, meer dynamische vorm 
van evenwicht, is de macht in het staatsbestel dan verdeeld over de wetgever en 
het bestuur aan de ene kant, en de rechter aan de andere kant. In dit bipolaire 
model dringen de al eerder genoemde kwalitatieve verschillen, in het bijzonder 
de rechterlijke onafhankelijkheid en onpartijdigheid, meer naar de voorgrond. 
 
58. De driemachtenleer mag dan niet (meer) resoluut te handhaven zijn, 
nochtans blijft, in de afzonderlijke rol van de rechterlijke macht, het ideaal 
bewaard van onderscheiden functies die door aparte organen worden 
waargenomen. Daarbij kan óók in een bipolair stelsel geen sprake zijn van een 
strakke hiërarchische relatie tussen de machten, ook al zou men de kant van de 
wetgever toch een zeker primaat kunnen toedichten, omdat in een democratie 
immers de rechter aan de wet gebonden blijft.95 
 
2.5.5 Demarcatie en afstemming van rechtsvormende taken 
 
59. Met de laatste opmerking bereiken we het volgende klassieke 
demarcatieprobleem, de kwestie van waar en wanneer de rechtsvormende 
rechter nu precies moet ‘ophouden’, en het primaat moet gunnen aan de 
wetgever. Dit roept tegelijk vragen op naar de mogelijkheden tot, en vormen 
van, afstemming tussen de taken van wetgever en rechter. Twee extremen 
worden gevormd door, enerzijds, een streng conservatieve visie op de rechter, 
                                                 
91  Kortmann 1997b, p. 48. Het belang van ‘checks and balances’ is altijd meer in de (Anglo-) 
Amerikaanse dan in de Continentale staatsleer onderkend, ondanks Montesquieus dictum 
‘le pouvoir arrêt le pouvoir’; vgl. Cappelletti 1981, p. 30 noot 55: “Separation of powers 
and séparation des pouvoirs are very different things.” 
92  Zie bijv. Koopmans 2003, p. 64. 
93  Ibid., p. 246-247. 
94  Zie bijv. Brenninkmeijer 1992, p. 39. 
95  Een kanttekening die ook in het werk van Kelsen is terug te vinden; zie Lindahl 2001,      
p. 176-7.  
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die bij voorkeur zo min mogelijk aan rechtsvorming doet, zodat maar een 
minimum aan afstemming noodzakelijk is; hier tegenover staat de zeer liberale 
opvatting, die een vergaande inwisselbaarheid veronderstelt, en zodoende de 
rechter vrijwel steeds wil toestaan om (op) te treden in de plaats van de 
wetgever.96 Het zou echter van simplisme getuigen om de discussie 
tegenwoordig nog in zulke sjablonen te dwingen. Zoals hiervoor vermeld heeft 
de moderne wetgever geen a priori bezwaren meer tegen rechterlijke 
rechtsvorming, en staat, in een dynamische conceptie van machtenscheiding, de 
onderlinge samenwerking voorop. Het is dan vooral nog van belang om 
duidelijk te krijgen wie er op welk moment, en op welke wijze, rechtsvormend 
mag optreden. 
 
2.5.5.1 Te onderscheiden situaties 
 
60. Maximale helderheid voor de rechter bestaat daar, waar de wetgever bewust 
een kwestie ter (nadere) regulering aan hem laat. Twee situaties kunnen hier 
worden onderscheiden. Ten eerste die, waarin de wetgever de rechter 
uitdrukkelijk discretionaire bevoegdheid toekent, bijvoorbeeld ten aanzien van 
het toewijzen van schadevergoeding.97 Van de tweede situatie is sprake wanneer 
wettelijke regels open normen bevatten. Open normen zijn normen die bewust 
onvoldoende specifiek zijn geformuleerd, om deze in een later stadium nader te 
kunnen (laten) concretiseren. In dit kader moeten zij goed worden 
onderscheiden van vage normen, onvoldoende specifieke normen die niet 
bewust ondergedetermineerd zijn gelaten.98 Als goed voorbeeld van open 
normen dienen de privaatrechtelijke eisen van goede trouw, redelijkheid en 
billijkheid, of in het constitutionele recht, formuleringen in de beperkingen-
systematiek van de klassieke grondrechten.99 De wetgever bedoelde hier de 
rechter te laten bepalen wat onder de norm concreet te verstaan is, zodat het 
wettelijke systeem aansluiting kan vinden bij de eisen van de rechtspraktijk. De 
achterliggende reden kan zijn, dat de wetgever zichzelf minder goed in staat acht 
om over bepaalde materie normen te stellen, omdat überhaupt niet sluitend of 
uitputtend in algemene regels is te vatten hoe de gebezigde termen begrepen 
moeten worden. Als de wetgever begrippen in rekkelijke termen onder woorden 
heeft gebracht, zal de rechter bij elke nieuwe feitelijke situatie moeten 
vaststellen wat de betekenis van die term is, waardoor er steeds een nieuwe, min 
of meer op de feiten toegesneden regel geformuleerd kan worden.100 
                                                 
96  Een goede illustratie van het conservatieve en het liberale extreem bieden Devlin 1976,    
p. 13, resp. Diplock 1978, p. 275. 
97  “De rechter kan schadevergoeding toekennen”, vgl. te onzent bijv. 8:73 Awb en art. 7:685 
lid 8 BW. 
98  In gelijke zin Rijpkema 2001, p. 136. Beide termen worden te vaak en ten onrechte als 
synoniem gebruikt. 
99  Vgl. voor Nederland resp. 3:12, 6:2 en 6:248 BW, en bijv. artt. 7-14 Gw. Deze 
voorbeelden gaan overigens op voor de meeste Europese rechtsstelsels. 
100  IJzermans 2001, p. 89. Zie ook Wiarda 1999, p. 29. 
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61. De echte moeilijkheid voor de rechter ontstaat pas in een derde situatie, te 
weten daar, waar de wetgever hem rechtsvormende ruimte biedt door 
onopzettelijk, of door praktische beperkingen niet regelend te zijn 
opgetreden.101 Hier speelt het genoemde primaat van de wetgever het sterkst, en 
zal de rechter, ook al is hij tot rechtsvorming op het betreffende terrein in staat, 
moeten overwegen of het gepast is dat hij in de plaats van de wetgever treedt. 
Sowieso zal hij zich hier reeds moeite moeten geven om vast te stellen of er 
sprake is van bewuste, of van toevallige nalatigheid. Hoe dan ook moet hij er 
steeds voor blijven waken dat hij de wetgever niet te gemakkelijk van zijn 
rechtsvormende taak ontheven acht.102  
 
2.5.5.2 Beperkingen van deze visie; mogelijke oplossing 
 
62. De vraag is echter of deze abstracte driedeling en de daaraan te verbinden 
gedragslijn voldoende houvast biedt. Zo kan men bijvoorbeeld wel stellen dat 
“rechtsvorming met sterke sociale, economische of technische implicaties bij 
voorkeur door politiek verantwoordelijke organen bedreven wordt”,103 maar is 
dit gemakkelijker gesteld dan nader handen en voeten gegeven. Dergelijke 
‘implicaties’ zijn immers moeilijk vast te stellen of te voorspellen. Bovendien is 
het dan nog niet een onwrikbaar gegeven dat het primaat altijd echt bij de 
wetgever ligt; kunnen ook in dergelijke situaties de rechter en de wetgever de 
taken onderling (willen) verdelen; en is tevens denkbaar dat de rechter zich, in 
een dergelijke situatie, bij gelegenheid toch tot rechtsvormen genood ziet. Het is 
daarom van belang om voor ogen te houden dat de uiteindelijke legitimiteit van 
rechtsvorming minder afhankelijk is van voorafgaande conventies dan van de 
inhoud van het gevormde recht, dat maatschappelijk draagvlak moet hebben en 
in een rechtsbehoefte moet voorzien. Mogelijk is de angel uit het demarcatie- en 
afstemmingsprobleem, zolang bij rechtsvorming maar als randvoorwaarde in 
acht wordt genomen dat de rechtsvormer, of dat nu wetgever of rechter is, 
aansluiting zoekt bij de in de samenleving levende rechtsovertuigingen.  
 
63. Dit laatste behoeft nadere toelichting. Binnen iedere samenleving bestaat     
– al dan niet beredeneerde – overeenstemming ten aanzien van bepaalde 
normatieve kwesties. Wanneer deze overeenstemming voldoende aanknopings-
mogelijkheden biedt voor een rechter, belet niets hem om op die voet tot 
rechtsvorming over te gaan; de wetgever geniet immers zijn veronderstelde 
                                                 
101  Met dit laatste is tevens bedoeld dat de wetgever uiteraard niet voor alle mogelijke 
situaties in regels kan voorzien.  
102  Rijpkema 2001, p. 140; zo ook Van Gerven 1979, p. 6, die benadrukt dat “gelijkaardigheid 
van rechterlijke en wetgevende/executieve regelvorming niet gelijkstaat met 
gelijkwaardigheid”. In de Duitse dogmatiek wordt wel onderscheiden tussen planmäßige 
en planwidrige Unvollständigkeite. Zie bijv. Larenz 1991, p. 373-7. 
103  Aldus de zevende stelling over rechtsvorming door rechter en wetgever in Drion 1982,     
p. 377-8. 
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primaat op grond van het feit dat de samenleving hem haar vertrouwen heeft 
gegeven, en zijn mandaat heeft geschonken. Zo bezien heeft rechterlijke 
rechtsvorming op zijn minst het potentieel zeer legitiem te zijn, omdat zij 
gevoelig is voor maatschappelijke wensen, noden en behoeften, en tegelijk 
onafhankelijk en dicht genoeg bij de burger is om daar direct op in te kunnen 
spelen. Wanneer desgevallend een rechter constateert dat in de wet 
geïncorporeerde beginselen niet (meer) overeenstemmen met de bestaande 
rechtsovertuigingen, zal hij daar – ipso facto legitiem – van kunnen afwijken.104 
Als zodoende de grens tussen de rechterlijke en wetgevende taak fluïde blijkt, 
kan een a priori afstemming niet alleen minder goed mogelijk, maar ook 
onwenselijk zijn. 
 
2.5.5.3 Kanttekeningen bij deze oplossing 
 
64. Hierbij passen niettemin een viertal kanttekeningen. Eerstens kan men in 
twijfel trekken of rechters doorgaans wel in staat, en bovenal: bereid zijn, om 
zich in verbinding te stellen met de gedeelde rechtsovertuigingen. Wat hier in 
het bijzonder voor moeilijkheden kan zorgen is het natuurlijke conservatisme 
van de betreffende beroepsgroep. Hoe pejoratief dit, zo algemeen gesteld, ook 
moge overkomen, er is rechtssociologisch onderzoek dat staaft dat juristen in het 
algemeen, en rechters in het bijzonder, significant behoudzuchtiger zijn dan 
andere beroepsgroepen.105 Die eigenschap maakt de rechter wellicht niet het 
best geplaceerd voor een rol die een continue bereidheid tot volgzaamheid, 
herziening en aanpassing vergt.106 Toegegeven, ze is maar beperkt 
problematisch, omdat de bewaking van een stabiele rechtsorde nu juist 
behoudzucht vergt.107 Bovendien kunnen rechters door hun onafhankelijke 
positie verre blijven van de al te grillige ‘waan van de dag’. Het risico dat de 
rechtspraak onvoldoende in verbinding staat met veranderende maatschappelijke 
rechtsovertuigingen blijft echter bestaan; en dit kan bij tijd en wijle juist uiterst 
problematisch worden, juist dóór hun onafhankelijke positie. 
 
 
                                                 
104  Zo o.m. Cappelletti 1981, p. 56-7, Van Gerven 1981 p. 22, Brenninkmeijer 1987, p. 64-5, 
Rijpkema 2001, p. 119-20, Barendrecht 2001, p. 193-240. Zie ook Bickel 1962, p. 25-6. 
Anders Wank 1978, p. 223-9 en Ipsen 1975, p. 204-7; het oordeel van de laatste is 
evenwel sterk ingebed in, en toegesneden op, het Duitse constitutionele recht. 
105  Zie Wank 1978, p. 23. Cappelletti 1981, p. 22, kwalificeert dit inherente conservatisme als 
“a fact of nature”. 
106  Zie Diplock 1978, p. 280: “[J]udges by training, temperament and age are too averse to 
change to be entrusted with the development of rules of conduct for a brave new world”, al 
is dit wel een sterk Brits-gekleurde visie. Zie voor Nederland bijv. De Groot-Van Leeuwen 
1991; over de Verenigde Staten Van der Burg 2001, p. 234. 
107  Vgl. Koopmans 2003, p. 274: “Judges are inherently conservative, perhaps because of 
their very position in society. It is their role to maintain the established legal order; those 
who want to change that order should turn to politics.” 
 32
HOOFDSTUK 2: DE TAAK VAN DE RECHTER 
 
 
65. Een volgende kritische noot is te kraken over de meet- of peilbaarheid van 
gedeelde rechtsovertuigingen. Om vast te stellen wat de gedeelde 
rechtsovertuigingen zijn, zal de rechter namelijk moeten vertrouwen op 
(gegevens verkregen via) sociaal-wetenschappelijke methoden. Die zijn lang 
niet altijd even bruikbaar of onomstreden.108 Een aantal methodologische 
gebreken van ‘demoscopie’ blijft hoe dan ook onoverkomelijk.109 Zelfs uit 
fundamenteel-wetenschappelijk opinieonderzoek vloeit slechts een ‘collectieve 
mening’ voort die in hoge mate geconstrueerd is; van objectiviteit, harde 
zekerheid en controleerbaarheid kan daarbij maar zelden sprake zijn.110 Een 
rechter die zich niet van goede meetinstrumenten kan bedienen, moet dan toch 
niet te snel, krachtens de gestelde hoofdregel, zijn rechtsvormende vrijbrief 
krijgen. 
 
66. Ten derde zou men, hierbij aanknopend, ook de duurzaamheid van gedeelde 
rechtsovertuigingen ernstig in twijfel moeten trekken. Zelfs de felste 
(veronderstelde) maatschappelijke opvattingen zijn doorgaans immers maar 
vluchtig. In de 21e eeuw zijn snelle collectieve omwentelingen in de 
meningsvorming bepaald geen zeldzaamheid, en feitelijk waren zij dat in 
eerdere tijden ook al niet.111 De gedeelde rechtsovertuiging is dus instabiel, en 
daarmee onbetrouwbaar. Daarbij komt, dat deze niet altijd op kennis van zaken 
gefundeerd is: het ‘public-at-large’ is over de grotere maatschappelijke kwesties 
slecht geïnformeerd, heeft daarover zelden beargumenteerde en consistente 
                                                 
108  Zie Witteveen 2001, p. 275, die o.m. wijst op de voortdurende strijd in de sociale 
wetenschappen tussen kwantitatieve en kwalitatieve benaderingen. 
109  Zie bijv. Wank 1978, p. 227: “Die Art der Fragestellung beeinflußt das Ergebnis. 
Antworten fallen verschieden aus, je nachdem ob nur die Frage vorgelegt wurde oder ob 
vorher Sachinformationen und Argumente geliefert werden. Kurzfristige, von aktuellen 
Ereignissen beeinflußte und langfristige Meinungen können auseinanderfallen. Zwischen 
privater und politischer Meinung können Unterscheide bestehen. Man mag etwas 
allgemein für richtig halten, ist aber nicht bereit, auch für die eigene Person daraus die 
Konsequenzen zu ziehen und Nachteile auf sich zu nehmen.” 
110  Zie Van Dixhoorn 2006, p. 47-8: “De publieke opinie is vanaf het begin van het onderzoek 
tot de interpretatie van de resultaten door onderzoekers voor een groot deel geconstrueerd 
door onderzoekers en bepaald door het moment en de context van het onderzoek. (…) De 
vraag is of het verloop van het proces van meningsvorming onder een bevolking überhaupt 
wel benaderd kan worden door een aggregaat van individuele opvattingen als de publieke 
opinie voor te stellen.” Ook Schumpeter velde een hard oordeel over de kwaliteit van de 
publieke meningsvorming; zie voor een beknopte weergave Rijpkema 2001, p. 28. 
111  Van Dixhoorn 2006, p. 55. Zie ook Van Gerven 1981 p. 22, die aangeeft dat “zelfs de 
waardering van een regel als ‘gij zult niet doden’, die nochtans de universele gehechtheid 
aan het menselijk leven verwoordt, naar tijd en plaats kan verschillen. (…) Men denke 
maar aan de Vietnam-oorlog, die in een tijdspanne van tien jaren in het westen eerst als 
een rechtvaardige, dan als een onrechtvaardige oorlog werd beschouwd, alsook aan de 
verschillende beoordeling, naargelang tijd en ruimte, van de doodstraf, vruchtafdrijving, 
euthanasie.” 
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opvattingen, of toont zich compleet niet geïnteresseerd of betrokken.112 Valt de 
meetbaarheid van gedeelde rechtsovertuigingen potentieel nog wel te 
verbeteren, door betere methoden in het communicatieonderzoek,113 dan blijft 
het probleem van het gebrek aan duurzaamheid van gedeelde 
rechtsovertuigingen nog altijd recht overeind staan. 
 
67. Als uitweg is denkbaar dat men voor het opsporen van de heersende 
rechtsovertuigingen zijn toevlucht neemt tot de doctrine. Echter, de rechtsleer 
vertegenwoordigt niet de collectieve opvatting van de ‘echte’ samenleving. 
Hieraan kleven ook nog een paar andere gebreken. Zo wordt in de doctrine, ten 
aanzien van bepaalde leerstukken, sterk vertrouwd op tradities, kent deze geen 
algemene consensus, en zijn zelfs meerderheidsopvattingen vaak maar moeilijk 
aan te wijzen. Bovendien steekt de gesloten publicatie- en redactiecultuur.114 
 
68. De beste, en waarschijnlijk enige, uitweg lijkt daarom, om te vertrouwen op 
de rechtsovertuigingen die in het parlement tot uitdrukking komen. Hedendaagse 
democratieën beschikken immers over een representatief stelsel, waarin de 
communis opinio popularis wordt doorgeleid en gekanaliseerd in de wil van de 
volksvertegenwoordiging. En hoewel een parlementaire meerderheid niet 
noodzakelijkerwijs en voortdurend samenvalt met een meerderheid van de 
bevolking, zal, in een constitutioneel bestel dat op het beginsel van 
vertegenwoordigende democratie is gegrondvest, bewijs van het tegendeel maar 
moeilijk kunnen worden geleverd.115 
 
69. Hierbij dient echter de vierde en meest zwaarwegende kanttekening zich 
aan. De zojuist bereikte conclusie, het uitgangspunt dat de rechter op gelijke 
voet als de wetgever tot rechtsvorming bevoegd is, wanneer hij aansluit bij de 
heersende rechtsovertuigingen tot uitdrukking gebracht door een parlementaire 
meerderheid, en alleen dan, is te rigide om als algemene stelregel aan te nemen. 
De problematiek die hier opspeelt is die van de ‘countermajoritarian difficulty’: 
rechtsvorming die niet aansluit bij de overtuigingen van een democratische 
meerderheid zou ipso facto niet zijn toegestaan, hoewel deze meerderheid een 
juridisch onjuiste visie kan zijn toegedaan, en ‘wettelijk onrecht’ zou kunnen 
nastreven of in regels hebben neergelegd. In die situaties moet de rechter aan de 
                                                 
112  Posner 1990, p. 112: “Most people are ignorant about most matters, and history is littered 
with examples of consensus on matters of fact that we now know – or think we know – are 
false.” Zie ook Rijpkema 2001, p. 28. 
113  Hierover, met verdere verwijzingen, Van Dixhoorn 2006, p. 56 e.v. 
114  In dezelfde zin o.m. Wank 1978, p. 225-6. 
115  Als gezegd, eist men dat de rechter aansluit bij overtuigingen die uit wegen van 
‘directe(re) democratie’ naar voren komen, dan maakt men deze te sterk afhankelijk van 
de permanente grilligheden der publieke opinie. Ook Van Gerven 1981, p. 14, bepleit (in 
navolging van Von Hayek) vooral aanknoping te zoeken bij het parlement. Bell 1983,       
p. 252, stelt dat daarvan voldoende bedachtzaamheid en gerede filterwerking is te 
verwachten. 
 34
HOOFDSTUK 2: DE TAAK VAN DE RECHTER 
 
 
principiële hoofdregel van de democratie, het gelijk van de meerderheid, 
voorbijgaan, omdat hij (ook) als rechtsstatelijk anker en als toevluchtsoord voor 
de minderheid fungeert. Hij maakt dan gebruik van het feit dat hij tot 
rechtsvorming in staat is, al zou hij, volgens bovengenoemd uitgangspunt, in die 
gevallen ongeoorloofd van die mogelijkheid gebruik maken, en tot 
rechtsvorming onbevoegd zijn.116 De geschiedenis leert dat het eerdergenoemde 
uitgangspunt ernstige consequenties kan hebben, omdat het een ethische 
component mist. Het verliest zijn aantrekkelijkheid als men bedenkt dat de 
heersende opvatting, breed gedeelde maatschappelijke overtuigingen, immoreel 
kunnen zijn. Beruchte precedenten zijn te vinden in Nazi-Duitsland en het Zuid-
Afrika van de apartheid, maar ook in het moderne India en de Verenigde Staten 
in de twintigste eeuw (bijv. ten tijde van Brown v. Board of Education).117 
 
2.5.5.4 Tussenbalans 
 
70. Deze laatste kanttekeningen niettegenstaande, blijft het uitgangspunt, zoals 
nader geconcretiseerd, valabel: in de regel dient de rechter zoveel mogelijk aan 
te sluiten bij de gedeelde rechtsovertuiging die in het parlement tot uitdrukking 
komt. Hij dient echter niet op de (meerderheids)consensus vooruit te lopen, en 
wanneer niet duidelijk is of daarvan sprake is, of wanneer het parlement niet 
Konsenzfähig is, pas op de plaats te maken.118 Hieraan moet dan wel navolgende 
belangrijke kwalificatie worden toegevoegd dat er, bij uitzondering, geoorloofd 
van deze regel kan worden afgeweken, maar dan alleen in extremis, op het 
moment dat de meerderheid juridisch-ethisch het spoor bijster is. In zodanige 
gevallen, als daardoor de belangrijkste beschavingspolitieke normen en morele 
waarden die aan de samenleving ten grondslag liggen worden bevorderd, zouden 
                                                 
116  De term ‘countermajoritarian difficulty’ is oorspronkelijk afkomstig van de Amerikaanse 
staatsrechtgeleerde Alexander M. Bickel; zie Bickel 1962, p. 18 e.v.; zie tevens Ely 1980, 
p. 7-8. Het hier uitgewerkte aspect is identiek aan een zeer klassieke rechtsfilosofische 
tweestrijd, de spanning tussen enerzijds natuurrechtelijke ‘hogere’ normen, anderzijds naar 
positief recht geldige regels. In bredere zin omvat de ‘countermajoritarian difficulty’ het 
algemene probleem van het democratische ‘tekort’ van door (in het bijzonder 
constitutionele) rechters afgekondigde regels. Hierover nader in hoofdstuk 3, i.h.b. 
paragraaf 3.4.3. 
117  Zie voor India, waar het Constitutionele Hof vanaf eind jaren ’60 der vorige eeuw virulent 
weerwerk heeft geboden tegen corruptie, opportunisme, machtsmisbruik en populisme van 
bij meerderheid regerende politici, bijv. Sathe 2006, p. 263-4. Het Amerikaanse Supreme 
Court ging in zijn desegregatiebevel in Brown overigens niet direct tegen een nationale 
meerderheid in, maar kwam op voor een nationale minderheid tegen een regionale 
meerderheid (van blanke ‘Southerners’), die nationaal gezien eigenlijk óók een minderheid 
vormde. 
118  Zo ook Devlin 1976, p. 8: “I am firmly opposed to judicial operations in advance of the 
consensus. (…) The limit of consensus is not a line that is clearly marked, but (…) a judge 
who is in any doubt about the support of the consensus should not advance at all”.    
Devlin poneert verderop (p. 9) dat rechters niettemin geoorloofd mogen inspringen 
wanneer er over een onderwerp geen overtuigingen bestaan, maar onverschilligheid heerst. 
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rechters bereid moeten zijn om een verdergaande verantwoordelijkheid op zich 
te nemen.119 
 
71. Niet zeker is overigens of zulk aanvaardbaar ‘weerspannig’ optreden 
vervolgens ook effectief is. Het is denkbaar dat de rechter die rechtspreekt 
vanuit een grondhouding die tegengesteld is aan die van de wetgever, wordt 
genegeerd, afgezet of monddood gemaakt. Een geperverteerde rechtsorde zal op 
de lange duur een geperverteerde rechtspraak als onderdeel daarvan te zien 
geven.120 Daarnaast is, in de zojuist vermelde historische voorbeelden, 
rechtspraak er maar beperkt in geslaagd om (overtuigingen in) de samenleving 
daadwerkelijk te veranderen.121 Wie meent dat, achteraf gezien, dit in een enkel 
geval toch gelukt is, en meent dat daarmee de effectiviteit bewezen is, bezondigt 
zich gemakkelijk aan een cirkelredenering. Niettemin gaat het, zoals gezegd, in 
dit soort om extremiteiten, om echte uitzonderingssituaties, die heden ten dage 
maar betrekkelijk zeldzaam zijn. 
 
2.5.6 Grenzen aan de rechterlijke rechtsvorming? 
 
2.5.6.1 Endoge en exogene criteria 
 
72. De vraag blijft of er, naast het hiervoor genoemde, beproefde, en nader 
verfijnde uitgangspunt, wellicht nog andere ‘harde’ grenzen aan de rechterlijke 
taak kunnen worden aangewezen. Gekwalificeerde aanknoping bij de 
parlementaire meerderheid vormt feitelijk een gemengd exogeen/endogeen 
                                                 
119  Zie Van Gerven 1979, p. 21. Een absolute ‘tirannie van de meerderheid’ kan zo worden 
voorkomen. In rechtsfilosofische zin zou men kunnen spreken van het handhaven van de 
‘Radbruch-norm’, bijv. te vinden in diens Fünf Minuten Rechtsphilosophie (opgenomen in 
Kaufmann 1990, p. 81): “Das aber muß sich dem Bewußtsein des Volkes und der Juristen 
tief einprägen: es kann Gesetze mit einem solchen Maß von Ungerechtigkeit und 
Gemeinschädlichkeit geben, daß ihnen die Geltung, ja der Rechtscharakter abgesprochen 
werden muß.” 
120  Aldus Leijten 1981, p. 100-3. Leijten heeft bedenkingen bij de opvattingen van de Duitse 
jurist Bernd Rüthers, die de rechter niet toestaat om in zulke extreme situaties de wetgever 
te trotseren (hij moet volgens Rüthers ofwel de wet volgen, ofwel ontslag nemen). Leijten 
gaat er van uit dat de rechter “krachtens zijn plaats in het staatsbestel niet tot verzet in staat 
zal worden gesteld” (p. 102-3). Zie over deze kwestie ook Venema 2007, p. 371-80. 
121  Vgl. Cappelletti & Golay 1986, p. 304, die het beperkte succes van Amerikaanse rechters 
in desegregatie-zaken met name wijten aan “institutional limitations of the judiciary and 
the nature of the judicial process”. Zolang rechtspraak de onderliggende oorzaken (van in 
dit geval racisme) niet kan remediëren, vormt ze niet meer dan symptoombestrijding, 
onmachtig om houding en toekomstig gedrag van de bevolking te beïnvloeden. Hetzelfde 
kan overigens gelden voor wetgeving: zo neigde de maatschappelijke ontwikkeling in 
Nederland medio vorige eeuw sterk in de richting van de liberalisering van abortus. De 
later neergelegde, minder liberale abortuswetgeving slaagde er niet in om hier veel 
verandering in aan te brengen. “Met andere woorden: de ontwikkeling van het normen- en 
waardenpatroon van de samenleving is sterker gebleken dan de invloed van 
besluitvorming door regering en parlement”, aldus Brenninkmeijer 1987, p. 64-5. 
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criterium: deze aanknoping is zowel de formele, a priori voorwaarde voor de 
aanvaardbaarheid van het gevormde recht, als de maatstaf voor de juistheid van 
de inhoud daarvan.  
 
73. De eerder gesignaleerde casusgebondenheid van de rechter fungeert meer als 
een endogeen criterium: het gevormde recht moet betrekking hebben op de 
casus in het geding, en passen in of bij het wettelijk systeem van de relevante 
regelgeving ter zake. De rechter mag dus niet het voorliggende geval aangrijpen 
om algemeen verbindende regels te stellen ten aanzien van casus die met het te 
beslechten geschil in geen enkel verband staan.  
 
74. Als exogeen criterium zou men kunnen aanleggen, de mate waarin rechters 
rekening behoren te houden met de gevolgen van hun uitspraken. Een 
geformuleerde regel kan immers ongewenste neveneffecten hebben. Deze 
neveneffecten kunnen zelf ongewenst zijn, of het feit dat de rechter die tot stand 
bracht. Hierbij kan tegengeworpen worden dat de onaanvaardbaarheid van 
rechterlijke rechtsvorming niet te funderen is op de enkele grond dat een 
uitspraak onbedoelde of ongewilde gevolgen heeft op andere gebieden; immers 
kan afzien van rechtsvorming eveneens ongewenste neveneffecten met zich 
meebrengen.122 Echter, deze tegenwerping noopt alleen maar tot een nadere 
prioriteitstelling: ingeval van voorzienbare ongewenste neveneffecten dient de 
rechter van rechtsvorming af te zien, zolang er geen sprake is van absolute 
onmogelijkheid van de wetgever om de materie even effectief te reguleren. Is 
van een dergelijke absolute onmogelijkheid van de wetgever daarentegen wél 
sprake, dan is rechterlijke rechtsvorming het mindere kwaad, zolang er althans 
een aantoonbare ‘urgente rechtsnood’ bestaat.123 
 
2.5.6.2 Omvattender sjablonen? 
 
75. Deze endogene en exogene criteria lijken op zichzelf valide, maar zijn 
tegelijk betrekkelijk willekeurig. Door de jaren heen hebben diverse auteurs 
gemeend meer scherpte te kunnen bieden; zij hebben geprobeerd de grenzen van 
de rechterlijke functie limitatief in kaart te brengen, en kernachtig in een 
sjabloon te vatten. 
 
76. Zo poneert Stolker de volgende twaalf vuistregels voor de rechter om er 
achter te komen of hij mag rechtsvormen, of zich daarvan dient te onthouden. 
Geparafraseerd is, naar zijn oordeel, rechterlijke rechtsvorming niet toegestaan 
wanneer: 
 
 
                                                 
122  Zo Rijpkema 2001, p. 156. Vgl. Cappelletti 1981, p. 50-1. 
123  Uiteraard kan ook hier de aantoonbaarheid een formidabel obstakel vormen, waarmee deze 
situatie eveneens tot de zeldzame uitzonderingen behoort. 
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1. dit in strijd komt met het stelsel van de wet; 
2. dit in strijd komt met een duidelijke regel in de wet; 
3. de rechter zich gedwongen ziet tot het maken van een nadere keuze 
uit verschillende mogelijkheden; 
4. er een duidelijke samenhang bestaat met andere bestaande regels 
die in de procedure niet aan de orde zijn; 
5. de rechter zich gedwongen ziet tot een uitspraak met te brede 
strekking; 
6. er geen of nog geen consensus bestaat in de publieke opinie; 
7. dit leidt tot een duidelijke breuk met het geldende recht en 
rechtsonzekerheid; 
8. dit in wetgeving in voorbereiding doorkruist; 
9. dit tot problemen leidt van overgangsrechtelijke aard; 
10. dit grote financiële consequenties heeft; 
11. dit dwingt tot het vervaardigen van vormvoorschriften; 
12. dit kan leiden tot een stroom van gerechtelijke procedures.124 
 
Zijns inziens hebben de eerste negen ‘topoi’ voldoende gewicht om de rechter 
bij zijn beslissing behulpzaam te zijn, en zijn de laatste drie van geringer 
gewicht. Stolker geeft toe dat sommige vuistregels deels overlappen met andere, 
en dat, desgevallend, de ene topos meer gewicht kan hebben dan de andere.125 
 
77. In zijn onderzoek naar de grenzen van de rechterlijke rechtsvorming komt 
Wank tot de volgende drie ‘harde’ criteria: 
 
1. Het rechtsvormend oordeel moet dogmatisch verdedigbaar zijn, dat 
wil zeggen in overeenstemming met precedenten, rechtsleer, 
rechtssysteem en argumentatie zijn en de gevestigde canon van 
interpretatieregels volgen; 
2. Het moet doelmatig zijn in het licht van de feiten; 
3. Het moet constitutioneel gelegitimeerd zijn, dat wil zeggen dat met 
de machtenscheiding in het achterhoofd en het primaat van de 
wetgever indachtig, de rechter minstens zo goed of beter tot 
rechtsvorming in staat moet blijken.126 
 
De auteur erkent dat deze regels op zichzelf genomen dikwijls ontoereikend zijn 
voor een definitieve beoordeling, en ook, dat ze bij gelegenheid met elkaar in 
strijd kunnen komen, bijvoorbeeld wanneer een uitspraak dogmatisch juist, maar  
 
 
 
                                                 
124  Stolker 1993, p. 60-82. 
125 Ibid., p. 83. 
126  Wank 1978 (recapitulatie op p. 257, vrij vertaald).  
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ondoelmatig uitwijst. Niettemin zouden deze criteria de lijnen van het raamwerk 
uitstippelen dat de geoorloofdheid van rechterlijke rechtsvorming omkadert.127 
 
78. Van der Burg heeft een zestal maatstaven ontwikkeld die, naar eigen zeggen, 
een analytisch kader bieden voor de beoordeling of de rechterlijke 
rechtsvorming goed is verlopen, en waarmee getoetst zou kunnen worden of de 
rechter “het goed heeft gedaan”, te weten: 
 
1. Passendheid: de neergelegde doctrine moet passen bij de 
voorafgaande rechtspraak en wetgeving, bij het systeem van het 
recht; 
2. Legitimiteit: de rechterlijke uitspraken moeten in overeenstemming 
met de opvattingen van de bevolking over het wenselijke recht; 
3. Inhoudelijke rechtvaardiging: de rechterlijke uitspraken moeten in 
overeenstemming zijn met de best verdedigbare opvatting van het 
goede recht; 
4. Naleving en aansluiting bij de praktijk: de regels moeten na te leven 
zijn en nageleefd worden, en niet onwerkbaar blijken, ontdoken of 
genegeerd worden; 
5. Controleerbaarheid en handhaafbaarheid: de normen moeten 
controleerbaar en handhaafbaar zijn; 
6. Communicatieve werking: de rechterlijke uitspraken moeten de 
maatschappelijke discussie bevorderen en niet frustreren.128 
 
Ook deze auteur stelt zich uiteindelijk bescheiden op, en geeft toe dat een 
volstrekt overtuigende operationalisering van deze criteria niet haalbaar is. Hij 
stelt evenwel dat het gegeven dat het moeilijk is om een gesteld criterium te 
operationaliseren geen reden kan zijn om het als zodanig te verwerpen.129  
 
79. Het lijdt twijfel of de discussie met dit soort particuliere sjablonen 
daadwerkelijk aan scherpte wint. Ze incorporeren weliswaar eerdergenoemde 
endogene en exogene criteria, en bieden een aantrekkelijke synthese, maar zoals 
de opstellers beamen, blijven de opgeworpen topoi, gezichtspunten, maatstaven 
                                                 
127  Ibid., p. 258: “Die Bedeutung der aufgezeigten Kriterien besteht nach alledem darin, daß 
sie den Vertretbarkeitsrahmen abstecken, der die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung 
bestimmt.” 
128  Van der Burg 2001, p. 226-231. 
129  Ibid., p. 226. In voetnoot 18 wordt daar overigens veel gas teruggenomen, wanneer 
bovenstaande criteria ineens blijken “helemaal niet bedoeld [te] zijn als een simpele 
meetlat waarlangs afzonderlijke rechterlijke uitspraken kunnen worden gelegd (…)”. Dit 
zou “weer een heel ander analysekader vereisen”, aangezien “de eerdere criteria 
uitsluitend ontwikkeld zouden zijn met het oog op beoordeling van processen van 
rechterlijke rechtsvorming”. Denkelijk wordt echter de beoordeling van de correctheid van 
het rechterlijk oordeel juist in meest sterke mate gekleurd door precies de door de auteur 
opgeworpen criteria, al zijn ze niet allesbepalend. 
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of criteria rijkelijk vaag. Tegelijk betreft het open deuren of uitgangspunten die 
naar positief recht onhoudbaar, of hierboven al weerlegd zijn.130 Het feit dat 
meerdere sjablonen naast elkaar (kunnen) worden geponeerd doet eveneens 
afbreuk aan hun waarde; het ontslaat van de verplichting om voor één daarvan te 
kiezen. Niettemin zullen de maatgevende beginselen die er uit te destilleren zijn 
in de volgende hoofdstukken terugkeren, en – waar functioneel – verderop in 
deze studie nog afzonderlijke aandacht krijgen. 
 
2.5.7 ‘Politieke’ rechtspraak?  
 
80. Er resteert nog een laatste thema, dat van oudsher met het vraagstuk van de 
reikwijdte van de rechterlijke taak verbonden is. In feite vormen alle tot nu toe 
behandelde onderwerpen, ondanks hun ogenschijnlijke diversiteit, een 
afspiegeling van dit thema. Het betreft de verhouding van rechtspreken tot 
politiek bedrijven, of in de termen van een versleten beeldspraak, “in hoeverre 
de rechter op de stoel van de politicus mag gaan zitten”. Het idee dat rechters 
‘politieke uitspraken’ zouden kunnen doen leidt echter tot conceptuele en 
terminologische verwarring, vooral wanneer men, zoals in het volgende 
fragment, deze term te breed formuleert: 
 
[B]ij het toepassen van rechtsregelen kiest de jurist één uit verschillende 
alternatieven die allen in het systeem passen. Dat hij het ene alternatief 
boven het andere verkiest, is het resultaat van een beredeneerd 
waardeoordeel en niet alleen, zelfs niet in de eerste plaats, van juridisch 
inzicht. In die zin doet de jurist aan politiek.131  
 
Hoewel op deze summiere stellingname meer valt af te dingen, is het laten 
samenvallen van iedere persoonlijke (morele) keuze met het bedrijven van 
politiek een tamelijk ongeloofwaardig en aanvechtbaar standpunt. Iedere 
rechterlijke beslissing zou dan immers van het – ongewenste – stempel ‘politiek’ 
moeten worden voorzien.132 In het verlengde van een dergelijke opvatting 
verkondigt de Amerikaanse Critical Legal Studies-beweging dat rechterlijke 
keuzes en juridische argumentatie inderdaad geen enkele ‘eigenheid’ bezitten. 
                                                 
130  Zoals de aanvaarding van contra legem-rechtspraak, zij het spaarzaam, in diverse 
rechtsstelsels en -gebieden, in weerwil van Stolkers eerste vuistregel. De beperkte 
houdbaarheid van diens zesde vuistregel en de tweede maatstaf van Van der Burg is 
benadrukt supra, in randnummers 69 en 70. 
131  Van Gerven 1973, p. 9. 
132  In Van Gerven 1981, p. 6, beweert de auteur overigens dat hij in het aangehaalde citaat 
politiek niet in de zin van ‘politics’, maar in de zin van ‘policy’, d.w.z. beleid, beoogde. 
Van Gerven 1973 stelde echter op p. 157 nogmaals dat onder ‘politiek handelen’ zou 
moeten worden verstaan “het afwegen van waarden met het oog op het uitspreken van een 
waardeoordeel”. Het substituut ‘beleid’ is in ieder geval even weinig verhelderend; vgl. in 
deze zin ook Witteveen 1988, p. 270. 
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Het rechterswerk is bijgevolg niets meer dan toegepaste politiek, onder 
verhevenere, valse voorwendsels.133  
 
81. Het verdient geen aanbeveling te werken met termen die zo onnauwkeurig 
zijn dat ze nietszeggend worden, of met maatstaven die zo ruim zijn dat (van) 
alles er onder kan worden begrepen. Een goede definitie schept heldere grenzen, 
anders is het ook in de letterlijke betekenis van dat woord geen goede 
definitie.134 Daarom valt ook het tautologische en onnauwkeurige “criterium 
voor politieke rechtspraak, of er een deelnemer is aan de maatschappelijke 
discussie over recht die een bepaald geval als ‘politiek’ herkent”, af. Hoewel 
fraai gecomponeerd, is het niet veel inzichtelijker om onder politieke vragen, 
waar de rechter zich ver van moet houden, te verstaan:  
 
de vragen die in de samenleving op een gegeven moment als controversieel 
worden beschouwd en ofwel de overheid aangaan, ofwel juist 
controversieel zijn ter zake van de vraag óf zij de overheid aangaan.135  
 
82. Materieel gezien is er niettemin geen scherpe lijn te trekken tussen de 
juridische en de politieke sfeer. Rechtsregels kunnen immers doel, product en 
instrument van politiek en beleid zijn. Daarentegen kan een formeel criterium 
enig houvast bieden. Ter onderscheiding van recht moet dan onder politiek 
worden verstaan: alles wat politici doen in hun officiële hoedanigheid, en al wat 
binnen het politieke proces in enge zin (d.w.z. in volksvertegenwoordigende 
gremia) plaatsheeft. ‘Politiek’ betreft zo alle handelingen door politici in de 
daartoe bestemde organen. Vanuit dit formele criterium kunnen rechters dus 
nooit aan politiek doen, zolang ze in de hoedanigheid van rechters opereren. 
 
83. Het heeft weinig zin om te proberen een inhoudelijk, of zelfs 
positiefrechtelijk criterium te formuleren. Sommige constitutionele stelsels 
hebben dat wel gepoogd, door leerstukken als dat van de political question. Zo 
heeft het Amerikaanse Opperste Gerechtshof in zijn jurisprudentie bepaalde 
kwesties ‘non-justiciable’ geacht, omdat ze naar hun aard en/of krachtens de 
machtenscheiding zich er niet voor zouden lenen om door de rechter te worden 
aangevat. Het kan om alle typen zaken gaan waarbij een ‘lack of judicially 
discoverable and manageable standards’ rechterlijke geschillenbeslechting 
uitsluit.136 Het Franse administratieve recht kent een vergelijkbare doctrine, de 
zgn. acte de gouvernement, zoals ontwikkeld door de Conseil d’Etat, waarbij 
bepaalde bestuurshandelingen eveneens worden beschouwd als niet voor 
                                                 
133  Zie Tamanaha 1992, p. 81 e.v. (“judging is mere applied politics in the guise of law”). 
134  Vgl. Hart 1961, p. 13-5. 
135  Deze en de voorgaande invulling zijn van resp. Witteveen 1988, p. 271, en Drion 1982,    
p. 377-8. 
136  Zie nader Koopmans 1993, p. 10-5, Koopmans 2003, p. 98-100, en Rotunda in: 
Bovend’Eert et al. 2004, p. 1-38. Vgl. ook Bickel 1962, p. 184. 
 41 
RECHTERLIJK ACTIVISME EN HET EUROPEES HOF VAN JUSTITIE 
 
 
rechterlijke toetsing vatbaar.137 Het zou hierbij gaan om ‘typisch politieke 
beslissingen’, waarbij de omstreden casus merendeels in het domein van de 
buitenlandse betrekkingen liggen.138 Het toepassingsgebied, de exacte 
reikwijdte van de beide doctrines staat echter niet vast; justitiabelen kunnen 
daarom, met omkering van de Romeinse stelregel, onverhoeds geconfronteerd 
worden met de weinig informatieve mededeling: ‘de maximis non curat 
praetor’.139  
 
84. Om te voorkomen dat rechters op de stoel van politici gaan zitten, zijn 
positiefrechtelijke concepten als discretionaire bevoegdheid en marginale 
toetsing, die op diverse rechtsgebieden bestaan, meer succesvol. Het zojuist 
geformuleerde formele criterium houdt echter de grens al naadloos intact, en 
leidt ertoe dat zoiets als politieke rechtspraak helemaal niet bestaan kan.  
 
85. Rechters hebben daarentegen uiteraard een politieke, in de zin van 
staatkundige, functie. Ook kunnen rechterlijke uitspraken politieke 
consequenties hebben. Doorgaans is echter het in verband brengen van 
rechtspraak met politiek niet meer dan het verrichten van een taalhandeling die, 
tamelijk voorspelbaar, aangeeft dat een normatieve stellingname wordt 
verwacht, meestal in afkeurende zin.140 Voor het doel van dit onderzoek is dit 
volstrekt niet behulpzaam, en heeft het geen toegevoegde waarde om 
ongeoorloofde rechtsvorming van het predicaat ‘politiek’ te voorzien.141 
 
86. Is in dit onderzoek politiek alles wat politici doen, ‘recht’ is, van alle 
mysterie ontdaan, niet meer dan het etiket dat we op de rechterlijke bezigheden 
plakken (zoals in ‘de rechter doet recht’). Dit moet niet te hoge verwachtingen 
doen rijzen, als zou er een soort magie aan te pas komen: het gaat om een kaal 
en zakelijk, menselijk proces, met alle daaraan verbonden feilen. Het ‘recht’ als 
product van rechtspraak dient dan ook te worden onderscheiden van het ‘Recht’, 
dat correspondeert met ‘hoe het (altijd) hoort’, en met (een gevoelen van) 
rechtvaardigheid. Omdat dit recht altijd mensenwerk blijft, kunnen rechters ook 
                                                 
137  Zie nader Koopmans 1993, p. 19-21, Koopmans 2003, p. 101-2, en Everaert in: 
Bovend’Eert et al. 2004, p. 39-68.  
138  Het Engelse recht kent op zijn beurt de Act of State doctrine, waarbij eveneens 
handelingen van de Kroon op het terrein van de buitenlandse betrekkingen buiten 
rechterlijk toezicht vallen. Zie Koopmans 1993, p. 15. 
139 Vgl. ook reeds Ulpianus, Digesta I, 3, 31: “princeps legibus solutus est.” 
140  Witteveen 1988, p. 267. Zie tevens Witteveen 1992, p. 110-11. 
141  Vgl. Koopmans 2003, p. 2: “Professional lawyers usually preserve the distinction between 
legal and political arguments nowadays, in Europe as well as in the United States (…) 
[N]othing is gained by giving the concept of the ‘political’ such a wide scope that it 
includes court rulings on matters like divorce or bankruptcy.”; Bell 1983, p. 1: “[T]he 
distinction between judging and politics remains embedded in the common understanding 
of a legal system, certainly as it operates in most western countries.” In vergelijkbare zin 
Ipsen 1975, p. 239. 
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verantwoordelijk worden gehouden voor hun output.142 In feite is de rechter dan 
wat de rechter doet, hetgeen wil zeggen dat het door hem geleverde ‘product’ 
zijn belangrijkste bestaansreden is.143 
 
2.6 AFSLUITENDE OPMERKINGEN 
 
87. In dit algemene, terreinverkennende hoofdstuk passeerden een aantal 
facetten van de rechterlijke taak de revue. In historisch perspectief is beschreven 
hoe de opvattingen over de rechterlijke taak zich de afgelopen twee eeuwen 
hebben ontwikkeld. Vervolgens zijn een aantal moderne rechtstheoretische 
perspectieven aan een nadere analyse onderworpen. Verder zijn de klassieke 
demarcatieproblemen aan de orde gesteld, waarbij we, na falsificatie, met een 
principieel uitgangspunt tot een aanvaardbare omlijning van de rechterlijke 
functie ten opzichte van de taak van de wetgever zijn gekomen. Omvattender 
sjablonen om de grenzen van de rechtspraak mee te markeren betoonden zich 
vooralsnog niet overtuigend. De problematiek van politieke rechtspraak bleek 
ten slotte vooral retorisch van aard, en overkomelijk te zijn. Na deze 
preliminaire observaties en beknopte studie van deelaspecten is een vruchtbare 
basis gelegd voor de behandeling van het centrale thema van deze studie: 
rechterlijk activisme. 
                                                 
142  Vgl. Janssen 1979. 
143  Vrij naar Sartre’s uitspraak “L’homme est ce qu’il fait”. 
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Hoofdstuk 3 
 
Rechterlijk activisme 
 
 
 
3.1 INLEIDENDE OPMERKINGEN 
 
88. In dit hoofdstuk vervolgen we de discussie over de rechterlijke taak, maar 
dan binnen het specifieke raamwerk van het vooral in de Amerikaanse rechtsleer 
opgebloeide paradigma ‘judicial activism’, oftewel rechterlijk activisme.1 
Nadere theorievorming hierover is essentieel, alvorens de rechtspraak van het 
Hof van Justitie verantwoord geanalyseerd kan worden, en alvorens er 
maatstaven zijn aan te leggen waarmee de specifieke Europese institutionele 
context recht wordt gedaan. 
 
89. Na een initiële, omtrekkende schets, en een verkenning van een aantal 
definiëringsproblemen, zullen de courante bezwaren tegen rechterlijk activisme 
en activistische rechters worden besproken. Met de bouwstenen uit deze 
paragrafen kan dan vervolgens, in het volgende hoofdstuk, de rechterlijke 
functie in de structuur van de Europese Unie aan een nadere beschouwing 
worden onderworpen. Er kan dan tevens gereflecteerd worden op een valabele, 
op het Hof van Justitie te betrekken theorie van rechterlijk activisme. 
 
3.2 SCHETS VAN HET PARADIGMA 
 
3.2.1 Oorsprong 
 
90. De term ‘rechterlijk activisme’ is afkomstig uit de Verenigde Staten. Daar 
werd hij oorspronkelijk in de politieke en sociale wetenschappen gemunt.2 Het 
is dan ook niet verrassend dat de literatuur in sterke mate geënt is op het 
fenomeen in zijn Amerikaanse context. Het heeft niettemin in de jaren ’70 van 
de vorige eeuw de oversteek naar Europa gemaakt. Vanaf toen is het paradigma 
ook in Nederland deel van het rechtswetenschappelijk discours gaan uitmaken.3 
                                                 
1  Het gebruik van de term paradigma zou wellicht enige verwarring kunnen wekken. 
Paradigma wordt hier bedoeld in de zin van een grondmodel voor analyse en interpretatie, 
een specifieke lens waardoor informatie opgenomen en geordend wordt. Het gekozen 
paradigma ‘activisme’ bepaalt de manier waarop dit onderzoek tegen rechtspraak aankijkt, 
en hoe het deze beoordeelt. De beoogde betekenis de term is derhalve die van een 
overkoepelend denkraamwerk. De kritische lezer zij er aan herinnerd dat in het werk van 
Thomas Kuhn de term niet consequent op één en dezelfde wijze werd ingevuld. Vergelijk 
bovendien de losse hantering van de term elders, bijv. in Barents 2000, p. 37-8. 
2  Zie Holland 1991, p. vii. 
3  Zie Koopmans 1988, p. 317. 
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Het oversteeg van meet af aan dus al het positieve recht, en is langzamerhand 
verworden tot een interdisciplinair gehanteerd paradigma, opgenomen in het 
begrippenarsenaal van zowel de rechtstheorie, de (rechts)sociologie, de 
politicologie als de politieke filosofie. 
 
3.2.2 Pluraliteit van definities 
 
91. Wat onder rechterlijk activisme moet worden verstaan, is een vraag die zich 
eenvoudiger laat stellen dan beantwoorden. In de literatuur treft men een 
veelheid aan definities aan, waarbij activisme als epitheton voor de houding van 
individuele rechters, maar ook als inhoudelijke karakterisering van (uitkomsten 
van) rechtspraak wordt aangewend. De verlegenheid en twijfel die Koopmans in 
het volgende fragment tentoonspreidt, is karakteristiek: 
 
 [I]t is not easy to say what activism really is. Is it an attitude of individual 
judges, determined by individual circumstances such as character, 
professional background, temperament and political convictions? Or is it 
rather a certain legal climate, a set of conceptions which prevail among 
lawyers at a certain stage of legal development? Or is it perhaps just an 
episode, a policy-oriented interlude in a court’s life?4 
 
Deze vraagtekens zijn terecht, maar hoeven de discussie niet te verlammen. Wat 
anderzijds in het oog springt, is de summierheid en eigenzinnigheid waarmee 
sommige auteurs de term (menen te kunnen) omlijnen. Zo bijvoorbeeld Holland: 
  
Those judges who believe that it is legitimate for them to formulate social 
policy are called judicial activists.5 
 
Rechterlijk activisme komt in deze opvatting dus neer op rechtspraak waarbij 
rechters sociaal beleid neerleggen. Dit behoort tot het vaker voorkomende, 
gevaarlijke type definiëringen van activisme. De formulering is daarbij dermate 
‘open’, dat vrijwel iedere rechtsvormende uitspraak zich voor dat predicaat zou 
kunnen lenen.6 Het miskent ook het verschil in gradatie dat lijkt te bestaan 
tussen (in oplopende intensiteit:) niet-rechtsvormende, rechtsvormende, en 
activistische rechtspraak.7 Eveneens gaat het belangrijke onderscheid tussen 
‘gewone’ rechtspraak en constitutionele toetsingsjurisprudentie er geheel door 
verloren. 
 
                                                 
4  Koopmans 1988, p. 326. 
5  Holland 1991, p. vii. 
6  Vgl. bijv. Schick 1982, p. 46-7: “Essentially, activism is the reliance on the judicial role to 
establish new law – really, to legislate”; McDowell, geciteerd bij De Lange 1994a, p. 71: 
“Judicial activism [is] the charge that judges are going beyond their appropriate powers 
and engaging in making law and not merely interpreting it”. 
7  In deze zin Woltjer 2002, p. 6. 
 46
HOOFDSTUK 3: RECHTERLIJK ACTIVISME 
 
 
92. De invullingen van de term die andere disciplines hanteren, hebben voor 
rechtsgeleerd onderzoek in elk geval weinig meerwaarde. Iedere juridische 
nuance gaat verloren in sociologische en politiekwetenschappelijke 
benaderingen van het kaliber: 
  
(…) judicial activism, understood as control or influence by the judiciary 
over political or administrative institutions, processes and outcomes (…)8 
 
Er zijn niet heel veel juristen die het concept daadwerkelijk scherp stellen. 
Sommige van hen lijken er zelfs van uit te gaan dat de term zich voor vrije 
aanwending leent, zonder dat er überhaupt enige definitiepoging hoeft te worden 
ondernomen.9 Er bestaan niettemin een paar gunstige uitzonderingen. Woltjer 
bijvoorbeeld hanteert activisme in de zin “dat de rechter het voortouw neemt bij 
de rechtsvorming en zijn bevoegdheid zodanig ruim uitlegt dat hij doet wat de 
wetgever behoorde te doen, maar uit onwil of onmacht heeft nagelaten”.10 
Hiermee moge duidelijk zijn waar het nu eigenlijk om gaat: het niet ‘de juiste 
maat houden’ van rechters, en dat dan in het bijzonder ten opzichte van de 
wetgever. Dit kan met zich meebrengen dat de letterlijke tekst van wetten en 
regels bewust ondergeschikt wordt gemaakt aan een hoger doel, zoals in de 
definitie van Constantinesco:  
 
Judicial activism means that a judicial body does not exactly apply the law, 
but gives preference to values other than the legal ones.11  
 
93. Al staan de contouren van wat activisme behelst zo al een beetje in de verf, 
onder de juristen die daadwerkelijk tot definiëring overgaan, bestaat er geen 
consensus over hoe de term precies verstaan moet worden.12 Het ontbreekt 
daarom aan een formulering die zowel kernachtig, nauwkeurig als (juridisch) 
sluitend is. Koopmans duidde ‘judicial activism’, tegen de achtergrond van zijn 
Amerikaanse herkomst, als volgt: 
 
 Toen men het Amerikaanse Hooggerechtshof activistisch noemde bedoelde 
men daarmee dat het hof zich, bij de uitlegging en de toepassing van de 
grondwetsartikelen en rechtsbeginselen die het als toetsingsmaatstaf 
bezigde, niet liet leiden door gezichtspunten die uit de wet, of uit de 
                                                 
8  Galligan 1991, p. 70. 
9  Zie bijv. Van Dijk 1989, in welk verzamelwerk, ondanks de veelbelovende titel (‘De 
relatie tussen wetgever en rechter in een tijd van rechterlijk activisme’), slechts één van de 
zeven contribuerende auteurs de moeite neemt om duidelijk te maken wat hij precies onder 
rechterlijk activisme verstaat.  
10  Woltjer 2002, p. 493. 
11  Constantinesco 2000, p. 76.  
12  Vgl. Dehousse 1998, p. 123: “While much ink has been spilt on judicial activism, no 
commonly shared definition of the phenomenon exists”, en Canon 1982, p. 385: “[T]here 
are almost as many conceptions of judicial activism as there are commentators”.  
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activiteiten van legislatieve organen, voortvloeien; het schiep zelfstandig 
een normatief begrippenapparaat, stuurde de ontwikkeling daarvan en liet 
zich leiden door de aldus, door eigen rechtspraak, in het leven geroepen 
dynamiek.13 
 
Ook al is dit niet veel meer dan een particuliere omschrijving, die het concept 
nog steeds niet heel concreet maakt, voor dit moment biedt ze voldoende 
indicatie van waar het in essentie om gaat. 
 
3.2.3 Activisme en terughoudendheid 
 
94. In de Anglo-Amerikaanse literatuur is het gebruikelijk ‘activism’ af te zetten 
tegen zijn pendant, ‘judicial restraint’ of rechterlijke terughoudendheid. 
Opnieuw is het niet goed mogelijk om de exacte betekenis aan te geven; 
hierover bestaat evenmin een doctrinair eensluidende opvatting. Om wederom 
toch enig idee te krijgen van de contouren, kunnen de volgende elementen 
dienen, waaraan volgens Posner het praktiseren van ‘judicial restraint’ zich laat 
herkennen: 
 
[A] reluctance to allow the judge’s own view of policy to influence his 
decisions, an awareness of political constraints on the exercise of judicial 
power, a fear of being swamped with litigation as a result of the 
‘promiscuous judicial creation of rights’; and a belief that the power of the 
judge’s own court system relative to other branches of government should 
be reduced.14 
 
95. Rechterlijke terughoudendheid kan, afhankelijk van de dosering, zich in 
sterke of zwakkere vorm manifesteren. Een rechter kan maar bij uitzondering tot 
rechtsvorming willen overgaan, of daar geheel en al van willen afzien en neigen 
naar een strikt legistische Trias-conforme houding.15 De kardinale deugd van de 
terughoudende rechter is in elk geval bescheidenheid en eerbied voor de andere 
staatsmachten, ongeacht of hij daar nu structureel of incidenteel blijk van geeft. 
 
                                                 
13  Koopmans 1989, p. 31. Zie ook Brenninkmeijer 1992, p. 28. 
14  Posner, geciteerd bij Keeling 1998, p. 518. Vgl. de onwerkbare zoden aangeleverd door 
Holland 1991, p. vii: “Those judges who would confine the judiciary to the task of 
applying to specific cases laws and regulations made by the so-called ‘political branches’ 
of government are known as advocates of judicial restraint.” 
15  In deze geest is een bijzondere vorm van ‘restraint’ aan te treffen bij Cass Sunstein, die 
‘judicial minimalism’, ‘leaving things undecided’, ofwel een ‘one case at a time-approach’ 
bepleit. Hoogste rechters zouden casus van majeur maatschappelijk gewicht zoveel 
mogelijk op de feiten moeten beslechten en niet onnodig precedenten moeten scheppen. 
Principiële beslissingen zouden in die gevallen namelijk onvoorziene gevolgen voor het 
hele rechtssysteem met zich mee kunnen brengen, complexere besluitvorming vergen, een 
te groot potentieel hebben om onenigheid te veroorzaken en gevestigde verwachtingen te 
ondergraven. Zie nader Sunstein 1999.  
 48
HOOFDSTUK 3: RECHTERLIJK ACTIVISME 
 
 
96. Klinkt in activisme iets door van overmaat, ‘restraint’ of rechterlijke 
terughoudendheid lijkt op het oog wellicht een neutralere gevoelswaarde te 
hebben. In die zin zou men de tegenstelling als niet helemaal zuiver kunnen 
betitelen, omdat de ene tegenpool pejoratiever voorkomt dan de andere.16 Door 
‘rechterlijk conservatisme’ als tegenpool van activisme te kiezen is de 
tegenstelling echter niet minder vals.17 Activisme en conservatisme delen dan 
namelijk zogezegd eenzelfde negatieve gevoelswaarde, terwijl gebruik van de 
ene noch de andere term in de praktijk per se diskwalificatie van bepaald gedrag 
hoeft te impliceren.18 Het verdient daarom de voorkeur om ten aanzien van 
zowel activisme als terughoudendheid te abstraheren van ingesleten, 
veronderstelde moralistische connotaties, en een zakelijke benadering te kiezen 
waarin geen enkel taalpsychologisch vooroordeel toegelaten wordt. 
 
3.3 MATERIËLE DEFINIËRING 
 
3.3.1 Invulling in abstracto 
 
97. De hier voorgestelde, zakelijke benadering om het activisme-paradigma van 
een precieze betekenis te voorzien, gaat in abstracto uit van vier gradaties van 
intensiteit in de rechterlijke rechtsvorming. In een grafische weergave zijn deze 
als volgt tot uitdrukking te brengen: 
 
 
                                                 
16  Aldus Brenninkmeijer 1992, p. 29. Anders echter Witteveen 1988, p. 270. 
17  Vgl. Brenninkmeijer 1992, p. 30-1. 
18  Zoals in navolgende (m.n. randnummer 104) eveneens zal blijken, werkt gebruik van de 
term conservatisme ook een verkeerde voorstelling van zaken in de hand, omdat het een 
voorkeur voor een bepaalde politieke stroming en beleidskeuzes suggereert, terwijl ook 
activistische rechters aan navolging van die lijn een missie ontlenen. Het argument van 
Brenninkmeijer 1992, p. 29, dat “de tegenstelling tussen activisme en conservatisme ook 
meer recht doet aan de feitelijke gang van zaken rond de benoemingen bij het Supreme 
Court in de VS” is maar een momentopname, miskent dat in politieke zin conservatieve 
rechters dat niet ook in hun rechtspraak hoeven te zijn, en dat conservatisme voor de helft 
van de burgers aldaar de gezegde negatieve bijklank niet bezit. Het “voordeel” dat door de 
nieuwe tweedeling “vastgesteld kan worden dat zowel activisme als conservatisme als 
zijnde onverenigbaar met de rechterlijke onafhankelijkheid afgewezen moeten worden” 
gaat er ten slotte aan voorbij dat ook de onafhankelijke (waarschijnlijk bedoeld in de zin 
van onpartijdige) rechter steeds een zelfstandige keuze kan maken voor een meer 
rechtsvormende, dan wel een bescheidener, legistische houding. 
       Activisme  
 -1  1  2 
Extreme terug-
houdendheid 
Terughoudendheid 
-2 
Extreem 
activisme 
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De conventionele rechtsvormende taak van de rechter kent enige bandbreedte, 
en situeert zich op deze schaal tussen de punten -1 en 1. In de zones tussen -2 en 
-1 en tussen 1 en 2 worden de grenzen van de rechtsvormende taak van de 
rechter overschreden. Op de buitenste randen bevinden zich de polen -2 en 2. 
Beide markeren de uitersten van de situaties waarin er van te weinig of van te 
weinig vergaande rechterlijke rechtsvorming sprake is, respectievelijk, waarbij 
de rechter zich aan te veel of aan te vergaande rechtsvorming bezondigt. Het 
model van dit onderzoek gaat kortom in abstracto uit van een lineaire schaal van 
vier, waarbij extreme rechterlijke terughoudendheid (rechtsvorming in de zone 
tussen -1 en -2) noch extreem rechterlijk activisme (rechtsvorming in de zone 
tussen 1 en 2) aanvaardbaar kan zijn.  
 
98. Van verboden rechterlijk activisme in de zin van deze studie is derhalve 
sprake, indien dit zich in de ‘extreme’ sfeer aan de rechterzijde van 
bovenstaande schaal bevindt: het activisme valt dan als excessief aan te merken, 
omdat de rechter de grenzen van zijn rechtsvormende taak overschreden heeft. 
Het ‘exces’, het ‘teveel aan’ of ‘te ver gaande in’ de rechtsvorming, is wat dit 
activisme onaanvaardbaar maakt. ‘Gewoon’ rechterlijk activisme daarentegen is 
in beginsel aanvaardbaar in een samenleving die, zoals in het vorige hoofdstuk 
al meermaals naar voren kwam, in de loop der tijd de bijdrage van rechters aan 
de rechtsvorming als een gegeven heeft geaccepteerd. De klassieke, tot op heden 
nog altijd omstreden kwestie in de literatuur, of de kwalificatie ‘ontoelaatbaar 
activisme’ pleonastisch is of niet, kan nu dus eindelijk (negatief) worden 
beantwoord: het betreft een valabel te hanteren term die de kwalijke uitwas van 
‘gewoon’ activisme aanduidt, oftewel, het onaanvaardbare domein op de meest 
rechterzijde van het zojuist geschetste rechtsvormende spectrum. 
 
99. Aan de andere kant kan het zo zijn dat een rechter zich terughoudend opstelt 
op een vlak waar rechtsvorming gewenst is of zou kunnen zijn. 
Terughoudendheid van rechters is in beginsel acceptabel, tot aan het punt vanaf 
waar het verzuim tot rechtsvorming als een ernstig tekortschieten kan worden 
aangemerkt. Dit laatste valt dan als extreme, onaanvaardbare terughoudendheid 
te bestempelen. Zoals gezegd is extreme terughoudendheid evenzeer te laken als 
extreem activisme: in beide gevallen is immers sprake van het overschrijden van 
de grenzen van de rechterlijke taak. In de definitie van dit onderzoek is derhalve 
sprake van extreme terughoudendheid, indien de rechter rechtsvormenderwijs in 
ontoereikende mate voldoet aan het minimum dat (bekleding van) het rechterlijk 
ambt van hem verwacht en vergt. 
 
100. In tegenstelling tot andere onderzoeken, is in deze benadering activisme 
dus niet per definitie onacceptabel, en verdient rechterlijke terughoudendheid 
niet zonder meer de voorkeur.19 Evenmin kan de dikwijls verkondigde opvatting 
                                                 
19  Vgl. Van Gerven 1989, p. 115; Brenninkmeijer 1992, p. 29. 
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worden bijgetreden dat activisme enkel toelaatbaar zou zijn zolang hier maar 
voldoende terughoudendheid tegenoverstaat: in dit onderzoek worden beide 
hoedanigheden moreel en begripsmatig neutraal opgevat, zodat de rechter 
binnen de bandbreedte van zijn taak steeds zelf een positie te kiezen heeft.20  
 
101. Het standpunt dat rechters altijd de gulden middenweg zouden moeten 
(ver)kiezen, en zich precies op het snijvlak tussen activisme en 
terughoudendheid zouden moeten ophouden, moet eveneens worden 
verworpen.21 Dit ‘kruispunt’ in het zojuist geschetste model is namelijk 
inhoudelijk leeg: het markeert slechts die casus waar van rechtsvorming in het 
geheel geen sprake is, maar enkel van wetstoepassing. De meeste 
standaardzaken die voor (lagere) rechters komen, situeren zich hier, en kunnen 
routinematig en syllogistisch worden afgedaan. De hierboven geschetste schaal 
wil echter een handvat bieden voor een ander type casus, namelijk de zaken die 
nog niet eerder beslecht zijn, en die tot een rechtsvormende keuze nopen (tussen 
-1 en 1). Dit betreft ook meest de casus die bij de hoogste (constitutionele) 
rechters aanhangig worden gemaakt, en een principiële beslissing vergen. De 
zones en markeringspunten op het voorgestelde spectrum willen inzichtelijk 
maken onder welke term een bepaalde rechtsvormende intensiteit te scharen 
valt; het loze ‘nulpunt’ bezit er echter, buiten het aangeven van de centrale 
scheidslijn, geen descriptieve meerwaarde. 
 
3.3.2 Illustratie in concreto 
 
102. De vier ‘predicaten van intensiteit’ zijn op twee verschillende wijzen te 
verlenen, namelijk op kwantitatieve of kwalitatieve grondslag. Als gezegd kan 
er respectievelijk van veel of te veel, en van vergaand(e) of te vergaand(e) 
activisme of terughoudendheid sprake zijn. In de jurisprudentie van iedere 
rechter is kortom te indiceren of deze, gemeten naar de hoeveelheid zaken 
binnen dat paradigma, activistisch of terughoudend is; evengoed is deze balans 
op te maken aanknopend bij, misschien op het geheel weinig talrijke, maar 
niettemin inhoudelijk verstrekkende ‘uitschieters’.22  
 
103. De abstracte, in Nederland frequent gehanteerde, maar van zichzelf weinig 
specifieke aanduiding ‘overschrijding van de grenzen van de rechtsvormende 
taak’, kan zo pas echte betekenis krijgen wanneer bepaalde casus binnen 
                                                 
20  Het is natuurlijk wel zo dat iedere institutionele context hierbij weer andere uitgangpunten 
kan stellen: zoals besproken aan het begin van het vorige hoofdstuk, kan deze o.a. naar 
land en rechtsgebied verschillen. Zoals in het volgende hoofdstuk nader zal blijken, zijn uit 
de structuur van de Europese Unie eveneens een aantal bijzondere parameters te 
destilleren.  
21  Zo bijv. ten onrechte Rasmussen 1988. 
22  In het geval van rechterlijke terughoudendheid uiteraard: inhoudelijk te weinig 
verstrekkende. 
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bovenstaand model daadwerkelijk een plaats wordt gegeven. Rechterlijk 
activisme is in het idee van het onderhavige onderzoek dus enkel aantoonbaar 
wanneer illustratieve jurisprudentie overtuigend op de uiterste linker- of 
rechterzijde van het zojuist geschetste spectrum gepositioneerd kan worden. Als 
operationele test voor het aantonen van rechterlijk activisme verkiest dit 
onderzoek met andere woorden een juridisch-empirische aanpak. 
 
104. Bij het aantonen van rechterlijk activisme aan de hand van concrete 
rechtspraak heeft de vermeende noodzaak om activisme als in politieke zin 
‘links’ of ‘rechts’ te typeren eerdere onderzoekers parten gespeeld. Dit leidt al 
snel tot inconsequenties, omdat er in de Amerikaanse rechtsplegings-
geschiedenis meerdere fasen van activisme hebben plaatsgehad, met van elkaar 
afwijkende doelstellingen. Zo heten de (in politiek opzicht) extreem 
conservatieve Amerikaanse rechters die aan het eind van de negentiende eeuw 
economische vrijheid als hoogste leitmotiv hadden, en het Supreme Court dat 
om die reden lange tijd de New Deal-wetgeving van de jaren ’30 torpedeerde, 
activistisch te zijn geweest.23 Vanaf 1938 is echter datzelfde stigma 
progressieve geesten opgeplakt, met zaken als Brown v. Board of Education 
(1954) en Roe v. Wade (1973) als karakteristieke mijlpalen. Zodoende heeft het 
paradigma niet altijd dezelfde ideologische kleur: historisch is er zowel een 
conservatieve als een liberale variant van activisme bedreven. Hoewel auteurs 
uit beide politieke families zeggen dat zij activisme doctrinair verwerpelijk 
vinden, wordt het, wanneer de kans zich voordoet, vrijelijk door beide zijden 
gepraktiseerd.24 Dit onderzoek wil dergelijke inconsequenties voorkomen door 
een apolitiek, meer objectiveerbaar onderscheid tussen ‘goed’ en ‘slecht’ 
activisme aan de dag te leggen. 
 
105. Houdt men alle bovenstaande uitgangpunten in het achterhoofd, dan zijn 
voorbeelden uit velerlei rechtsdomeinen en historische tijdperken hypothetisch 
in het geschetste model onder te brengen. Een roemruchte zaak als Plessy v. 
                                                 
23  Dit beliep een periode vanaf 1890 tot 1936. Een mijlpaalarrest was Lochner v. New York 
(1905), waarin een grote hoeveelheid statelijke en federale wetgeving die bindende regels 
over arbeidstijden, minimumloon en kinderarbeid wilde vastleggen, door het Opperste 
Gerechtshof werd vernietigd, omdat deze ‘bad for business and the country’ zou zijn. “The 
justices paid little attention to the language of the Constitution or its framers’ intentions 
(…). By 1937 the Supreme Court had moved far beyond the tasks of statutory and 
constitutional interpretation and had become, in the minds of both its enemies and friends, 
a policy-making institution, rivalling Congress and the Executive as participants in the 
law-making process”, aldus Holland 1991, p. 17. De slepende confrontatie met president 
F.D. Roosevelt, en zijn sociaal-democratisch geïnspireerde New Deal-programma, 
culmineerde in een overwinning voor de president. Daarmee kwam het tijdperk van het 
‘conservatieve activisme’ voorlopig ten einde. 
24  Vgl. Goldsworthy 2006, p. 50, sarcastisch: “Decisions are ‘activist’ in the pejorative sense 
when the speaker disagrees with the results; they are ‘creative’ in an approving sense when 
the speaker agrees with the results.” 
 52
HOOFDSTUK 3: RECHTERLIJK ACTIVISME 
 
 
Ferguson (1896) kan gelden als exemplarische extreme terughoudendheid van 
de hoogste Amerikaanse rechters om in te grijpen in schrijnend ongelijke 
rasverhoudingen. Ditzelfde zou kunnen opgaan voor de weifelachtige 
rechtspraak van diverse nationale hoogste rechtscolleges in de bezettingstijd en 
onder het Nazi-regime.25 De extensieve uitleg van de Amerikaanse Grondwet en 
de ‘Bill of Rights’, de negatieve implicaties van de ‘Commerce Clause’ en de 
schepping van ‘substantive due process’ zijn dan als (extreem) activistisch te 
betitelen, net zoals de trend die de constitutionele rechtspraak van India in de 
tweede helft van de vorige eeuw domineerde.26 De Zuid-Afrikaanse rechtspraak 
gedurende de apartheid laat zich op zijn beurt waarschijnlijk als te terughoudend 
kenschetsen.27 De Nederlandse straf- en belastingrechtspraak, voor zover die 
zich op de rechtsvormende schaal laat indexeren en geen routinezaken betreft, 
kenmerkt zich naar het zich laat aanzien als terughoudend tot zeer 
terughoudend.28 De bestuurs- en burgerlijke rechter hier te lande lijkt dan weer 
overwegend activistisch, en houdt zich, voor zover het althans casus betreft waar 
rechtsvorming überhaupt aan de orde is, ter rechterzijde van het spectrum op. 
 
106. Een gedetailleerde studie van al deze casus zou de bovenstaande tentatieve 
kwalificaties kunnen bevestigen. In ieder geval zal duidelijk zijn dat een ‘aan 
individuele casus afmetende’ aanpak hier wordt bepleit als de meest vruchtbare 
methode om de paradigmata ‘activisme’ en ‘terughoudendheid’ tast- en 
visualiseerbaar te maken. Buitencontextuele, generaliserende uitspraken over het 
al dan niet voorkomen daarvan zijn niet zinvol; daarbij riskeert het a priori 
formuleren van een catalogus met ‘kenmerken van activistisch of terughoudend 
gedrag’, rechtsvorming te veroordelen die in concreto toch te billijken kan zijn. 
Zo is terughoudendheid of activisme niet direct op de traditionele grondslag van 
het ‘al dan niet ruimte laten aan de wetgever/executieve’ vast te stellen; hoewel 
het evident lijkt dat een rechter die een ver of te vergaande wetgever niet 
terugfluit, terughoudend is, liggen de zaken gecompliceerder. Om te beginnen 
zal een rechter zich naar positief recht over bepaalde zaken moeten uitspreken: 
wanneer zijn jurisdictie over een bepaalde kwestie vaststaat, kan hij zich niet 
                                                 
25  Zoals de Nederlandse Hoge Raad in het beruchte Toetsingsarrest van 1942, waarin deze 
alle verordeningen van het bezettingsbestuur bij voorbaat gelijkstelde aan Nederlandse 
formele wetten met een beroep op ‘de huidige omstandigheden’, zodat rechters die 
verordeningen aan grondwet, verdrag noch billijkheidsnormen konden toetsen. Hierover 
bijv. Venema 2007, p. 154-91. Uiteraard zijn er echter ook casus te noemen waarin juist 
nationaal-socialistische rechters zich extreem activistisch opstelden, door hun ideologische 
doelen middels oprekking van de gevestigde normen na te jagen; zie hierover bijv. Joerges 
& Singh Ghaleigh 2003.  
26  Hierover nader bijv. Bickel 1962, Neely 1981 en Tushnet 2006, respectievelijk De Reede 
1982 en Sathe 2006. 
27  Zie Klug 2006, p. 266-320, i.h.b. p. 268-71. 
28  De strafrechter voornamelijk vanwege het analogieverbod, aldus Remmelink 1989, p. 119. 
Dat de belastingrechter te onzent zich té terughoudend opstelt betoogt Meussen in: 
Buruma et al. 2006, p. 75-90. 
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aan toetsing van bepaalde wet- of regelgeving onttrekken; de vraag is dan alleen 
nog hoe ver hij daar in gaat.29 Denkbaar is dan dat hij op formele gronden (bijv. 
schending van procedurele vereisten) genoodzaakt is een te vergaande wetgever 
of executieve terug te fluiten, maar dat hij daarin geen bijdrage levert aan de 
rechtsvorming. Dergelijk neerslaan van wetgevend of uitvoerend handelen 
beperkt weliswaar de ruimte van wetgever en bestuur, maar heeft desondanks 
niet direct als af te keuren activisme te gelden: dan zou immers iedere 
constitutionele toetsing een (al dan niet laakbare) vorm van activisme 
opleveren.30  
 
107. Omgekeerd is activisme evenmin altijd het ‘niet de ruimte laten aan 
wetgever/executieve’, en juist het inbreuk maken op hun prerogatieven. 
Activisme kan immers evengoed een rechtsvormen zijn, zonder dat daarin de 
prerogatieven van wetgever of executieve worden aangetast. In de meeste 
nationale staten wordt bijvoorbeeld van de rechter een activistische instelling 
verwacht in het kader van grondrechtenbescherming tegen de overheid, de 
uitwerking van open normen, en basale leerstukken als de onrechtmatige daad. 
Aan de rechter kan uitdrukkelijke discretie verleend zijn, die activisme (eerder) 
verontschuldigbaar maakt, terwijl bij ambtelijke beleidsafwegingen automatisch 
terughoudendheid en, naar de versleten metafoor, “het niet op de stoel van de 
wetgever of het bestuur gaan zitten”, het hoogste gebod is. Daartoe is de 
rechtsfiguur marginale toetsing ontworpen: wanneer daarvan sprake is, kan er 
geen reflexmatig oordeel over veronderstelde (te grote) rechterlijke 
terughoudendheid geveld worden.31 Terughoudendheid is, kaal en op zichzelf, 
ook helemaal geen deugd: het gaat er om in controversialibus deze houding aan 
te nemen, in zaken waarin het ‘gelijk’ van de rechter niet vaststaat. In die 
gevallen gaan rechters beter niet in tegen uitdrukkelijke wettelijke regels zonder 
dat zij daarvoor verantwoording afleggen, en dwingende hogere redenen kunnen 
presenteren. De ‘juistheid’ van de houding van de rechter dient zodoende steeds 
opnieuw, en per casus afzonderlijk beoordeeld te worden. 
 
3.4 KRITIEK OP (EXCESSIEF) ACTIVISME 
 
108. Het ‘verboden’ rechterlijk activisme is, als gezegd, dát rechtsvormen dat de 
grenzen van de rechtsvormende taak te buiten gaat. Los van de evident 
negatieve semantische lading van de aanduiding ‘taakoverschrijding’, is de 
                                                 
29  Tenzij uiteraard op formele (ontvankelijkheids-)gronden nog aan het vellen van een 
materieel oordeel is te ontkomen. 
30  Voor een analyse van het Hof van Justitie zou het beeld dan ook erg complex worden: 
naast iedere toetsing van de Europese regels, zou dan iedere toetsing en ieder neerslaan 
van nationaal recht kritisch moeten worden gewogen, nog daargelaten, dat het Hof formeel 
niet eens de bevoegdheid bezit om statelijke wetten ongeldig te verklaren (zie bijv. 
Lenaerts 1990, p. 256), en dat er daarom van toetsing sensu stricto eigenlijk geen sprake is. 
31  Witteveen 1992, p. 111. Vgl. supra, randnummer 84. 
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vraag waarom dit type activisme nu precies laakbaar is. Wat zijn de essentiële 
problemen van het praktiseren van extreem rechterlijk activisme? Uit de 
literatuur zijn de volgende drie kernbezwaren tegen het fenomeen te 
destilleren:32 
 
- de opspelende inherente beperkingen van rechtspraak; 
- de potentiële ondermijning van het rechterlijke gezag; 
- het principiële ondemocratische karakter. 
 
3.4.1 Inherente beperkingen van rechtspraak 
 
109. In het vorige hoofdstuk zijn reeds een aantal inherente beperkingen die aan 
rechtspraak, in vergelijking met wetgeving, kleven, geëvalueerd.33 Als 
belangrijkste kunnen hier nogmaals de lagere graad van algemeenheid en 
coherentie, de gebrekkige(r) transparantie, en de totstandkoming onder tijdsdruk 
worden genoemd.  
 
110. Hoe verder rechterlijke rechtsvorming gaat, hoe zwaarder deze gebreken 
zich doen gevoelen. Hoe vaker of hoe indringender een regelsteller er in 
controversialibus toe overgaat de samenleving particuliere standaarden voor te 
schrijven, hoe sterker de noodzaak het hele speelveld te overzien en alle 
relevante informatie en belangen te kunnen afwegen. Juist waar casus zich aan 
de randen van de rechterlijke geschilbeslechtingsbevoegdheid bevinden, en maar 
nauwelijks de mogelijkheid bestaat om alle onderliggende aspecten, de 
grondslagen van het conflict recht te doen en de ‘rechtsnood’ volledig en 
passend te lenigen, is rechtsvormende rechtspraak van nature het minder 
geëigende vehikel.34 De wetgever kan op een algemenere en consistentere wijze 
nieuw recht tot stand brengen, en is beter geëquipeerd is om de effecten en 
bijwerkingen daarvan in te schatten. De rechter die extreem activisme niettemin 
niet schuwt, miskent dat hij op grond van zijn praktisch-functionele beperkingen 
wel móet tekortschieten.  
                                                 
32  Voor zover althans de kwalificatie ‘activisme’ van eerdere auteurs te herleiden is tot de 
hier gehuldigde invulling van ‘verboden activisme’. Zo dienen bijvoorbeeld de in 
Koopmans 1989, p. 35-37, genoemde positieve aspecten, in de systematiek van dit 
onderzoek, ter sauvering van ‘gewoon’ activisme. Weinig is aan te vangen met diens twee, 
bijzonder zwak gearticuleerde bezwaren, dat eerstens “activisme gemakkelijk in zijn 
dynamiek kan worden gestuit [en] tegen zijn eigen grenzen oploopt” en tweedens dat het 
“verwachtingen [wekt] bij justitiabelen welke niet altijd gehonoreerd kunnen worden”.  
33  Zie hoofdstuk 2, m.n. randnummers 48 en 49. 
34  Vgl. Bell 1983, p. 8-9: “Not only does the judicial process not lend itself to acquiring the 
right kind of information, but also the judges, by their training, are not skilled at reviewing 
information of this kind and making the necessary future projections to evaluate the 
consequences of possible courses of legislation.” In dezelfde zin Wiarda 1999, p. 77-8; 
Scheltema 1989, p. 16; IJzermans 2001, p. 89; Cappelletti 1981, p. 47. 
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3.4.2 Ondermijning van het rechterlijke gezag 
 
111. Dit bezwaar behoort tot de zogenaamde politiekwetenschappelijke 
‘standaardtheorie’ van rechterlijk activisme, die er van uit gaat dat a) het primaat 
van de rechtsvorming van de wetgever behoort te leiden tot b) een 
terughoudende rol van de rechter en c) de rechter het uit zijn positie in het 
staatsbestel voortvloeiende gezag enkel kan behouden wanneer hij zich geen al 
te grote rechtsvormende rol aanmeet.35 Met andere woorden: de rechter ontleent 
zijn gezag aan de wet, en dat gezag zal tanen wanneer hij zich meer en meer 
losmaakt van het wettelijke systeem. Daarmee verspeelt hij de legitimatie om 
bindende beslissingen aan de samenleving op te leggen.36 
 
112. Gezag is voor iedere rechter van belang, omdat het een terechte aanspraak 
op gehoorzaamheid impliceert. Wordt die aanspraak minder geloofwaardig, dan 
neemt de kans op ongehoorzaamheid toe van de aan dat gezag onderworpenen. 
Daarmee kan het rechtsstatelijk of maatschappelijk bestel op de tocht komen te 
staan. Zo zou bijvoorbeeld steeds voortschrijdende, door rechters aangestuurde 
integratie op den duur de indruk kunnen wekken dat niemand meer vat heeft op 
het Europese project, en de legitimiteit daarvan geheel en al kunnen uithollen. 
 
113. Om over het gezag van de rechter meer dan louter speculatieve uitspraken 
te doen, is het nodig om te bepalen ten opzichte van wie het rechterlijk gezag 
geldt. Men kan dan een onderscheid maken tussen het gezag dat de rechter in de 
ogen van de burgers geniet, het gezag dat het geniet in de ogen van de andere 
overheidsorganen, en het gezag binnen de juridische argumentatie-
gemeenschap.37 Met behulp van een empirisch-sociologische methodologie kan 
onderzoek naar dit gezag worden gedaan. Daarbij valt een heel scala aan reacties 
te begroeten bij de rechtsonderhorigen, variërend van gehoorzaamheid, via 
(partiële) non-compliance, delay, evasion tot regelrechte uitdaging en 
uitdrukkelijke weigering een uitspraak na te leven.38 Hierbij treedt wel de 
methodologische moeilijkheid op dat bepaalde patronen van gedrag niet direct 
aan de rechterlijke uitspraak zijn te relateren, aangezien nooit helemaal is vast te 
stellen in hoeverre ook nog andere factoren de reacties precies beïnvloeden.39 
                                                 
35  Aldus Archibald Cox, The Court and the Constitution, geciteerd bij De Lange 1994a,       
p. 59. Het zou hierbij niet uitmaken of hij tot constitutionele toetsing bevoegd is of niet. 
36  In deze zin tevens Wiarda 1999, p. 79. 
37  De Lange 1994a, p. 61. 
38  De Lange 1994a, p. 64-5, onder verwijzing naar onderzoek van Mary Volcansek. 
39  Ibid., p. 65. Zo is ‘compliance’ van burgers ten opzichte van rechtspraak niet uitsluitend 
uit kennelijk gezag te verklaren. Natuurlijk conservatisme c.q. dogmatisch plichtsbesef kan 
een factor zijn, en economische, in het bijzonder speltheoretische overwegingen (bijv. het 
prisoner’s dilemma), die weinig met gehoorzaamheid aan het rechterlijk oordeel als 
zodanig van doen hebben, kunnen even sterk aan het gedrag ten grondslag liggen. Zulke al 
dan niet onbewuste/verzwegen motieven zijn in genoemd onderzoek moeilijk boven water 
te krijgen. 
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114. In juridisch onderzoek is echter een formeel gezagscriterium belangrijker 
dan het gezag dat rechters feitelijk genieten. Rechterlijke uitspraken heten in de 
doctrine reeds gezaghebbend te zijn wanneer ze van de hoogste rechters 
afkomstig zijn. Op voorhand bestaat het vermoeden dat beslissingen uit de top 
van de rechterlijke piramide aanspraak op ‘juistheid’ kunnen maken, en het 
strengste beroep op gehoorzaamheid en naleving mogen doen.40 In een 
dergelijke dogmatische houding hoeft het gezag dus niet per se in de praktijk te 
worden verdiend. Het genoemde vermoeden van juistheid is echter weerlegbaar, 
en afnemende acceptatie in de juristengemeenschap kan hier op langere termijn 
eveneens de gezagsverhouding eroderen. 
 
3.4.2.1 Twijfels bij deze kritiek? 
 
115. Er is wel gesuggereerd dat de standaardtheorie die meent dat extreem 
activisme kan leiden tot verminderd gezag niet valide kan zijn, omdat er 
sprekende voorbeelden tegenin kunnen worden gebracht. Zo zijn de autoriteit en 
de legitimiteit van zowel het Amerikaanse Supreme Court als het Europees Hof 
van Justitie, ondanks toegeschreven periodes van activisme, dermate gevestigd, 
dat ze een continue – empirisch verifieerbare – gezagsaanspraak zouden kunnen 
blijven doen gelden tegenover justitiabelen, overheden en lagere rechters.41 Het 
is echter de vraag of deze tegenwerping de standaardtheorie daadwerkelijk 
onderuithaalt. 
 
116. Ten eerste moet er een onderscheid worden gemaakt tussen extreem 
activisme en gewoon activisme, zoals in dit onderzoek gebeurt. Immers, als er in 
de casus die voor activistisch doorgaan, de grenzen van de rechtsvormende taak 
niet wérkelijk werden overschreden, kan er ook niet van gezagsvermindering 
sprake zijn. Hiernaar zou dus (hernieuwd) onderzoek nodig zijn. Dat zal zijn 
beslag kan krijgen in het tweede deel van deze studie. 
 
117. Neemt men gemakshalve alvast aan dat het toegeschreven activisme als 
verboden activisme moet worden verstaan, dan kán het gezag van de rechter 
daar wel degelijk onder te lijden hebben gehad. De zaken worden hier echter 
gecompliceerd door een aantal factoren.  
 
118. Leidt men het ogenschijnlijk niet-verminderde gezag van de hoogste 
rechters af uit de opvattingen die onder de bevolking leven, dan is het allereerst 
de vraag in hoeverre zij voldoende in de materie zijn ingevoerd om er een 
                                                 
40  Vgl. Posner 1990, p. 79-80. 
41  Zie in die zin voor het Supreme Court: Cappelletti 1987, p. 7; voor het Hof van Justitie: De 
Lange 1994a, p. 59. 
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adequaat en zelfstandig oordeel over te vellen.42 Daarnaast maken de eerder 
vermelde methodologische moeilijkheden het moeilijk om gedegen empirisch 
onderzoek te verrichten onder justitiabelen. Daardoor moet de betrouwbaarheid 
van deze indicator eveneens in twijfel worden getrokken. 
 
119. Wordt de volgzaamheid van lagere rechters als indicator aangehouden, dan 
moet men bedenken dat hun formele hiërarchische gebondenheid het varen van 
een dissidente koers überhaupt bemoeilijkt.43 Dat bepaalde jurisprudentie wordt 
nagevolgd, betekent nog niet dat die rechtspraak ook daadwerkelijk acceptabel 
en gezaghebbend wordt geacht; zelfs een ultra vires uitspraak kan worden 
nageleefd, wat nog niet betekent dat deze niet ultra vires is. Zo ontbreekt in 
Europese context het bewijs voor de stelling dat de ‘lagere’ rechters het gezag 
van de ‘hoogste’ rechter daadwerkelijk erkennen.44 Dat uit de statistieken een 
overweldigende ‘compliance-rate’ blijkt, is maar één kant van het verhaal.45 
Daarnaast is een aantal nationale rechters, door de tijd heen, wel degelijk in 
verzet gekomen. Sommige van hen doen dat, openlijk dan wel onopgemerkt, 
nog steeds.46  En zelfs als de hoogste nationale rechters in de lidstaten ‘om’ zijn,  
                                                 
42  Dergelijk onderzoek is beschikbaar met betrekking tot het Europees Hof; zie Gibson & 
Caldeira 1993, 1995 en 1998. Terechte kritiek hierop echter in Kennedy 1996, p. 83, 
voetnoot 1: “Although providing some interesting data about the visibility and public 
perception of the Court, the studies are flawed by being based upon questions which show 
a lack of understanding of the role of the institution.”  
43  Vgl. Weiler 1999b p. 195 (“the willingness of national courts (…) relies on the per se 
compliance pull of a dialogue conducted between courts in ‘legalese’”); vgl. ook Everling 
1984b, p. 232. 
44  Vgl. Alter, in: Slaughter et al. 1998, p. 230-1: “[C]learly many national courts and national 
judges have not been convinced by the ECJ’s doctrine (…) Indeed it is interesting to note 
that the national reports give little credit to ECJ reasoning as having convinced national 
judges (…) [N]ational doctrinal change did not come about because of the ECJ’s legal 
argumentation per se.” 
45  Uit de ‘cross-country study’ van Nyikos 2003, p. 410, blijkt dat dat de rechtspraak van het 
Hof in 96,3% van de (in totaal 300) bestudeerde casus uit de periode 1961-1985 gevolgd 
wordt. Los van het feit dat er ook vele casus buiten het bestek van dat onderzoek vielen, 
wordt er dus in 3,7% van de gevallen ’s Hofs rechtspraak niet nagevolgd; een gegeven dat 
aan significantie kan winnen wanneer dit percentage juist de ‘hogere’ nationale rechters 
zou blijken te betreffen. De betreffende studie schept hierover helaas geen duidelijkheid.  
46  Vgl. met nadere referenties, Chalmers et al. 2006, p. 301: “Between 1999 and 2002, 
German, Dutch, French, Swedish, Spanish, Portuguese, Finnish, Austrian and Italian 
courts of last resort failed to refer questions of EC law necessary to decide a dispute”, een 
reeks waaraan inmiddels het Britse House of Lords (de zaak Three Rivers District Council 
[2004] UKHL 48) en het Duitse Bundesverfassungsgericht (Görgülü-oordeel, 14 oktober 
2004, BVerfGE 111, 30) kunnen worden toegevoegd. Zie tevens Louis, in: Pernice et al. 
2006, p. 139: “There are countries where [Article 234] seems practically ignored by courts 
of last instance which are under a treaty obligation to refer to the Court”, alsook ook de 
voorbeelden genoemd in Anderson & Demetriou 2002, p. 177-80; Brown & Jacobs 2000, 
p. 344; Dehousse 1998, p. 175. 
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zijn er redenen om aan te nemen dat op een ‘lager’ nationaal niveau het (al dan 
niet heimelijke) verzet kan blijven voortsluimeren.47 
 
120. Bovenstaande indicatoren zijn kortom onvoldoende betrouwbaar om aan de 
strekking van de ‘standaardtheorie’ afbreuk te doen; dat extreem activisme 
(altijd) geen consequenties zou hebben voor het gezag van rechters dient dus te 
worden betwijfeld.48 Wat men daarentegen de standaardtheorie wél zou kunnen 
aanrekenen, is dat deze onvoldoende erkent dat van groot belang is waarop het 
activisme betrekking heeft. Indien geen moreel-ethische component wordt 
meegewogen, en wordt bezien in hoeverre een bepaalde koers ter zake al op 
voorhand kan rekenen op steun onder de rechtsonderhorigen, zijn over 
gezagsverlies geen ‘kale’ uitspraken te doen. Concreet gezegd zullen rechters 
die ver gaan, of zelfs té ver gaan, geen gezagsverlies lijden zolang de achterban 
evenveel ‘meebuigt’ ten aanzien van de doelen, en de eventuele 
taakoverschrijding gedogen wil omdat het doel wordt ervaren de middelen te 
heiligen. Dit moet men wederom wel zien als een uitzonderlijke situatie, waarin 
kennelijk zowel de samenleving als dan (noodzakelijkerwijs) de rechter ernstig 
uit de pas lopen. Zoals in het vorige hoofdstuk aangegeven zal de rechter zich in 
beginsel gebonden moeten weten aan de maatschappelijke opvattingen, wil zijn 
rechtsvorming gedragen blijven; wijkt een té vergaande rechter af van wat de 
samenleving wil, dan zal zijn gezag daar wel degelijk onder lijden.49 Het Hof 
van Justitie of het Supreme Court kunnen echter gezag behouden of verwerven, 
zolang ze in hun activisme concrete, op voorhand door de achterban gesteunde 
doelen volgen.50 Zolang men maar met dit gegeven rekening houdt, kan de 
standaardtheorie desondanks zijn voorspellende kracht en waarde behouden. 
                                                 
47  Rasmussen 1986, p. 78: “[E]ven in the face of a clear and unconditional supreme court 
commitment to Community law supremacy, lower echelon national courts may still 
overtly or covertly apply other, less obedient criteria.” Men bedenke ook dat “[w]hilst they 
are receptive to the authority of EC law, neither the Spanish, Italian, French nor German 
Constitutional Courts have ever made a reference to the Court of Justice” (Chalmers et al. 
2006, p. 301; in april 2008 is de Italiaanse Corte costituzionale daar evenwel voor het eerst 
toe overgegaan). Vgl. Timmermans 2004, p. 399: “Too little is known of cases where 
Community law has not been applied where it should have been applied. Preliminary 
questions have not been raised when they should have been raised.”  
48  Zoals gezegd (randnummer 114) volgt de rechtsleer zijn eigen logica, waarbij de 
besproken twijfels niet afdoen aan de standaardtheorie. 
49  Vgl. Scheltema 1989, p. 16-7. 
50  Zoals in het vorige hoofdstuk bezien (vgl. randnummers 70 en 71) is de rechter moreel 
verplicht om soms tegen de maatschappelijke (of parlementaire) stroom in te roeien; 
niettegenstaande deze verplichting blijft wat betreft zijn gezag de uitkomst in termen van 
verlies of winst onzeker. Zo meent bijv. Leijten 1981, p. 100-1, dat deze rechtspraak ten 
slotte onvermijdelijk monddood zal worden gemaakt. Dat zowel Supreme Court als Hof 
van Justitie de (tijdelijke) tegenwind overwonnen lijken te hebben, is uiteindelijk niet 
maatgevend, daargelaten dat, zoals gezegd, allereerst onderzocht zou moeten worden of 
het bij vlagen regulier of extreem activisme betrof. Vgl. Dahl, geciteerd bij Tushnet 2006, 
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3.4.3 Ondemocratisch karakter 
 
121. Vanwege de moderne, courante opvatting over de rechter als ‘regelgever 
bij verstek’51 kan activisme op zichzelf aanvaardbaar zijn. Het democratische 
argument tegen rechtsvorming door rechters weegt, zoals in het vorige 
hoofdstuk al aangegeven, ook minder zwaar, zolang de rechter maar aansluiting 
zoekt bij de bij de bevolking c.q. de in het parlement levende opvattingen. 
Daarom moet het onderscheid tussen de rechter en de wetgever qua 
democratische legitimatie niet te dik worden aangezet, maar tot op zekere 
hoogte worden gerelativeerd. Extreem activisme betreft echter een ander 
chapiter, en stuit ook tegenwoordig nog op bezwaren, waarbij de belangrijkste 
kritiek (toch) gegrond is op het ondemocratische karakter daarvan.52  
 
122. We keren zodoende terug bij de ‘countermajoritarian difficulty’ in brede 
zin;53 de problematiek dat oplossingen voor belangrijke maatschappelijke 
vraagstukken door niet-verkozenen aan de samenleving opgelegd (kunnen) 
worden. Dit is ook wel verwoord als het ‘constitutionele argument’, 
 
(…) the constitutional argument that the proper place for making law in a 
democracy is in a representative institution elected by, and responsible to, 
the people. Making new rules involves laying down standards for future 
conduct and in that way determining the direction of society. Since judges 
are neither popularly elected nor accountable, directly or indirectly, to the 
people for their decisions, judicial law-making would appear an arrogation 
by and undemocratic elite of power to determine the direction of society.54 
 
Dit argument is tegenwoordig zo obligaat dat het afgezaagd lijkt. Toch rekenen 
originalisten het tot hun belangrijkste ammunitie. In de rechtstheorie en vanuit 
staatsrechtelijke hoek is het niettemin veelvuldig bekritiseerd.55 Daarmee zijn de 
tegenwerpingen tegen het democratische of constitutionele argument inmiddels 
al bijna even afgezaagd als het democratische of constitutionele argument zelf. 
 
 
 
 
                                                                                                                   
p. 52: “[T]he policy views dominant on the Court are never for long out of line with the 
policy views dominant among the lawmaking majorities of the United States”. 
51  Zie supra, randnummer 24. 
52  De veronderstelde ‘verander(en)de rol’ leidt dus niet tot ‘anything goes’: vgl. Van Gerven 
1981, p. 29-30. 
53  Supra, randnummer 69. Zie ook Bickel 1962, p. 18; Goldsworthy 2006, p. 49. 
54  Bell 1983, p. 9. Vgl. Cappelletti 1981, p. 32; Crick 2002, p. 97. 
55  Zo Scalia 1997, p. 16: “It is simply not compatible with democratic theory that laws mean 
whatever they ought to mean, and that unelected judges decide what that is.” Vgl. in 
contrast Dworkin 1977, p. 140 e.v. 
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3.4.3.1 Drie tegenwerpingen 
 
123. Ten eerste zou de rechter inderdaad geen democratische legitimatie 
bezitten, maar een minstens even zwaarwegende rechtsstatelijke. De rechter 
waarborgt de democratie, de grondrechten, het legaliteitsbeginsel en de 
machtenscheiding. Die functie ontleent hij zowel aan de nationale constitutie als 
aan internationale en Europese normen. Omdat hij de rechtsorde 
vertegenwoordigt en in stand houdt, kan en moet hem zijn uitzonderlijke, 
volstrekt onafhankelijke positie toevertrouwd worden.56 
 
124. Daarnaast kan men de tekortkomingen van de rechter wel accentueren, 
maar is het democratische gehalte van (parlementaire) wetgeving niet 
vanzelfsprekend. De formele band van een orgaan met het periodieke 
kiezersoordeel is geen garantie voor de democratische kwaliteit van de uitkomst. 
Dat de door burgers uitgebrachte stem voor (leden van) een vertegenwoordigend 
orgaan steeds zwakker correspondeert met de uiteindelijke 
(compromis)beslissingen die door een veelheid aan overheidsinstanties worden 
genomen, en daarmee met de gevoelde legitimiteit van die genomen besluiten, is 
in de politieke wetenschap gemeengoed.57 Electorale resultaten bieden 
tegenwoordig geen zuivere grondslag meer, omdat personen belangrijker zijn 
geworden dan vraagstukken, en omdat traditionele, regionale, sociale of 
religieus bepaalde opvattingen dan wel een onbepaalde behoefte aan 
verandering van grotere invloed blijken op ’s kiezers keuze dan de actuele 
beslispunten. Zo is bijna onmogelijk te (re)construeren in hoeverre de 
democratische achterban de algemene lijn van gevoerd overheidsbeleid 
daadwerkelijk onderschrijft of afkeurt.58  
 
125. Een formalistische insteek zou met andere woorden teveel nadruk leggen 
op de procedurele democratische legitimatie, hoewel door de 
vertegenwoordigingsrelatie met de burgers de inhoudelijke democratische 
kwaliteit nog niet is gegarandeerd. Legt men de nadruk op de procedurele 
legitimatie, dan zou men er eenzijdig van uit gaan dat het altijd beter is dat de 
democratische organen het besluit nemen, zelfs als niet duidelijk is óf die wel 
een betere oplossing kunnen leveren. 
 
126. Een derde punt is dat er ook zoiets als middellijke democratische 
legitimatie bestaat. De actuele kwestie moet niet te zwart/wit worden gesteld, 
waarbij enkel directe verkiezing voor democratische legitimatie garant zou 
staan. Ambtsdragers kunnen immers eveneens indirect, door tussenkomst van de 
                                                 
56  Zie bijv. Kortmann 1997b, p. 238-9; Wiarda 1999, p. 81 en 134. 
57  Zie o.m. Shapiro, aangehaald bij Cappelletti 1981, p. 52; tevens, met verdere verwijzingen, 
Wiarda 1999, p. 135. 
58  Zie in gelijke zin Rijpkema 2001, hoofdstuk 2, alsook Brenninkmeijer 1987, p. 64. 
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volksvertegenwoordiging, democratisch gelegitimeerd zijn.59 De rechter die 
neutraal is, niemand representeert, niet verantwoordingsplichtig is jegens het 
parlement en niet op basis van politieke besluitvorming beslist, bekleedt een 
functie van een zeer specifieke aard. Om die reden zou een verhoudingsgewijs 
beperkte, meer indirecte legitimatie kunnen volstaan.60 Kan of wil men deze 
mening niet delen, dan zou ook iedere vorm van constitutionele toetsing als 
onaanvaardbare usurpatie van de hand moeten worden gewezen.61 De uiterste 
consequentie zou verkiezing van rechters moeten zijn, ware het niet dat dit 
absoluut niet meer te verenigen is met de hun kenmerkende onafhankelijkheid 
en neutraliteit.62 
 
3.4.3.2 Reprise 
 
127. Niettegenstaande deze tegenwerpingen, blijft het bezwaar tegen rechterlijk 
activisme op grond van het ondemocratische karakter daarvan toch goed 
overeind. Het is inderdaad waar dat het democratisch gehalte van wetgeving 
heden ten dage beperkt is, en dat eenzijdig vastklampen aan procedurele 
legitimatie misleidend kan zijn. Dit betekent echter nog niet dat er niet 
structureel naar gestreefd zou moeten worden om de representatieve en 
democratische legitimiteit van alle op een bepaald territoir geldende regels en 
geboden maximaal te houden, om als doel te stellen dat deze steeds zo groot 
mogelijk is.63  
 
128. Op zich zijn de genoemde punten, als relativering van het gebrekkige 
democratische karakter van rechterlijke rechtsvorming sec, deugdelijk. De 
kaarten liggen echter anders in het geval van extreem rechterlijk activisme, het 
kernobject van dit onderzoek. De procedurele legitimatie die de wetgever geniet, 
                                                 
59  Bovend’Eert 2000, p. 15. Zoals deze eveneens stelt, zou in Nederland, wanneer men toch 
aan een zwart/wit visie zou vasthouden, afgezien van de Tweede Kamer, geen enkel 
orgaan op centraal niveau democratisch gelegitimeerd zijn. Vgl. in dezelfde zin Ipsen 
1975, p. 201-2, met betrekking tot de BRD. 
60  Bovend’Eert 2000, p. 17. 
61  In sommige staten ziet men niettemin, hoofdzakelijk op deze grond, hier inderdaad van af. 
62  Een Amerikaans project ter zake faalde om alle voor de hand liggende redenen: het leidde 
tot politisering van rechtspraak, tot kwaliteitsverlies, en het vertrouwen van de burger in de 
rechter en de rechtspleging liep een flinke deuk op. Zie De Werd 2004, p. 122, met nadere 
verwijzingen. 
63  Vgl. Cappelletti 1981, p. 53: “The fact that there are real and, admittedly, inevitable limits 
in the democratic character of the legislative and executive process should not justify the 
conclusion that no continuous effort should be made to preserve as much democratic 
legitimacy and representativeness as realistically as possible in any form of law-making, 
including that of courts”, en Ipsen 1975, p. 217: “Dennoch stellt das Demokratieprinzip 
einen – wenn auch groben – Maßstab für die Beurteilung des Richterrechts. (...) [E]s dürfte 
immerhin Konsens darüber bestehen, daß es der demokratischen Staatsform angemessen 
ist, wichtige Regelungen in einem prinzipiell offenen Willensbildungprozeß zu treffen, der 
die Beteiligung möglichts [sic] breiter Bevölkerungkreise zuläßt.” 
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biedt het sterkste potentieel voor het democratische gehalte van zijn regelgeving, 
en garandeert in ieder geval transparantie in de sterkst mogelijke mate. Blijkt de 
formele verantwoordingsrelatie van de wetgever in werkelijkheid bedrieglijk, 
dan sauveert dit nog niet de positie van de rechter, die een dergelijke directe 
relatie al van meet af aan niet bezit. Bezondigt de rechter zich aan excessief 
activisme, dan doen zoals gezegd ook de inherente beperkingen van rechtspraak 
zich sterker gevoelen: juist door het opspelen van die gebreken, kan er op 
voorhand van worden uitgegaan dat de wetgever in staat zal zijn de betere 
oplossing te leveren. Zolang kortom rechters afzien van verboden activisme, kan 
de inhoudelijke democratische legitimatie van het gevormde recht a priori 
verzekerd zijn. 
 
129. De tegenwerping dat de rechter aan zijn onafhankelijkheid de kracht 
ontleent om de rechtsstaat te waarborgen, deugt op zichzelf eveneens. Deze 
bijzondere positie is echter niet primair bedoeld, of als vrijbrief aan te wenden, 
om de taak van de wetgever te dupliceren. In beginsel kan de rechter, behoudens 
uitzonderlijke omstandigheden, aansluiting vinden bij de in het parlement 
levende opvattingen. Daar bestaat voldoende ruimte voor autonome 
meningsvorming, ook omdat de controle via het kiezersoordeel alleen periodiek 
plaatsvindt.64 Teveel rechterlijke ‘second guessing’ ten opzichte van het 
parlement verdraagt zich dan alleen maar moeizamer met het democratisch 
uitgangspunt. Nogmaals, ‘gewoon’ activisme is daarmee wel te rijmen. Echter, 
wanneer rechters de grenzen van hun rechtsvormende taak te buiten gaan, 
verspelen zij gemakkelijk het veronderstelde ‘alibi’ vanuit de rechtstatelijke 
legitimatie.65 
 
130. Dat voor de rechter verhoudingsgewijs volstaan kan worden met een 
beperktere democratische legitimatie is juist, maar dit geldt alleen vanuit zijn 
gebondenheid aan het recht.66 Zodra de rechter in zijn rechtsvorming ‘verder 
gaat’ dan het geldende recht, zou zijn legitimatie navenant moeten (kunnen) 
toenemen, en dit is precies waar in gevallen van extreem activisme de schoen 
wringt. Middellijke democratische legitimatie is voor rechters immers het hoogst 
haalbare. Waar men bereid is geweest een rechter de bevoegdheid tot 
constitutionele toetsing toe te kennen, is doorgaans voldoende zorg gedragen 
                                                 
64  Vgl. Bell 1983, p. 252. 
65  Vgl. Ipsen 1975, p. 217-8: “Die im Gerichtsverfahren gering, zum mindesten aber auf 
Grund der Unabhängigkeit geringer als bei anderen Entscheidungsorganen ausgeprägte 
Verantwortlichtkeit, bietet nur ein zusätzliches Argument. Man könnte hier (...) eine 
Proportionalität zwischen Verantwortlichtkeit und Entscheidungskompetenzen aufstellen. 
Da der Richter wegen des Rechtsverweigerungsverbots sich der Entscheidung nicht 
entziehen kann, müßte sich ein solcher Grundsatz der Proportionalität auf den Umfang der 
Entscheidungen und ihre Begründung auswirken.” 
66  Bovend’Eert 2000, p. 17-8. 
 63 
RECHTERLIJK ACTIVISME EN HET EUROPEES HOF VAN JUSTITIE 
 
 
voor benoeming die met toereikende democratische waarborgen is omkleed.67 
Echter, wanneer ook de constitutionele rechter zijn taak te buiten zou gaan, 
volstaat deze indirecte democratische afzekering nog altijd niet, en steekt de 
‘countermajoritarian diffculty’ hernieuwd de kop op. 
 
3.4.3.3 Le défi international 
  
131. Het ondemocratische karakter van (extreem) rechterlijk activisme kan a 
fortiori problematisch blijken in de context van internationale en supranationale 
organisaties. Naarmate de invloed en bevoegdheden van die organisaties 
toenemen, stijgt navenant de behoefte aan adequate democratische waarborgen 
voor de regels en besluiten die zij uitvaardigen. Er komen echter velerlei regels 
en besluiten tot stand zonder dat aan die behoefte helemaal is 
tegemoetgekomen.68 Hoewel een eventueel rechterlijk orgaan in deze situatie 
verbeteringen kan proberen aan te brengen, vormt deze, zelfs dan, een deel van 
het probleem. Rechterlijke rechtsvorming is immers van nature ondemocratisch, 
en binnen een inter- of supranationaal kader ondergaat dit negatieve aspect een 
multipliereffect: het bereik van de door de rechter uitgevaardigde regels is er 
immers veel groter dan in een staatsverband; niet-verkozen magistraten leggen 
er normen neer voor een buitengewoon omvangrijke kring personen. 
 
132. Het is in de hedendaagse ‘multilevel governance’-optiek een modieuze 
constatering dat de representatieve democratie op statelijk niveau sowieso niet 
meer functioneert, en dat deze, door publieke en private netwerken, en door een 
bureaucratische polyarchie die zich over grenzen heen uitstrekt, wordt 
uitgehold.69 In dit opzicht zou het een fait accompli zijn dat er, buiten nationale 
democratische structuren om, een grote hoeveelheid regels tot stand komt. Voor 
juristen is dit een défaitistische insteek. De geconstateerde feitelijke situatie 
belet hoe dan ook niet er de voorkeur aan te geven dat het democratisch gehalte 
                                                 
67  Zo bijvoorbeeld in Duitsland en de VS, alsook in Nederland, ondanks het feit dat de Hoge 
Raad (nog?) niet tot constitutionele toetsing bevoegd is. Zwitserland kent deze indirecte 
democratische legitimatie niet, hoewel het constitutionele Hof niet in de wettigheid van 
deelstatelijke wetten maar wel in die van de confederatie mag treden (zie bijv. Lenaerts 
1990, p. 254). De (benoemde) Engelse rechters mogen de (grond)wettigheid van Acts of 
Parliament niet beoordelen (zie bijv. Witteveen 1993, p. 112-3). Van Oliver Wendell 
Holmes is de uitspraak, dat het voor het Amerikaanse Opperste Gerechtshof niet heel 
problematisch zou zijn als het niet de bevoegdheid zou hebben om handelingen van het 
Congres te toetsen, maar dat het wél ernstig problematisch zou zijn als het niet de 
bevoegdheid zou hebben om de wetten van de deelstaten te toetsen. 
68  Zie, met nadere verwijzingen, Stein 2001, i.h.b. ook op p. 490-1: “For one thing, 
internationalization almost invariably means a loss of democracy. A new level of 
normative activity superimposed on national democratic systems makes citizen 
participation more remote and parliamentary control over the executive, notoriously loose 
in foreign affairs matters, becomes even less effective.” 
69  In die zin o.m. Guéhenno, geciteerd bij Stein 2001, p. 492. Zie bijv. ook de bijdragen van 
Scheltema en Eijlander in: Heldeweg 2006, alsook Wessel 2006, p. 14-27. 
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van rechtsvorming in inter- en supranationaal verband steeds – zowel 
procedureel als inhoudelijk – maximaal is. 
 
133. Als gezegd, wanneer rechters excessief activistisch zijn, verspelen zij 
denkelijk hun rechtsstatelijke legitimatie. In de context van inter- en 
supranationale organisaties hebben ze evenwel al meer voor ‘gewoon’ activisme 
te waken. In de publieke perceptie kunnen regels van niet-nationale origine 
sneller wantrouwen wekken dan regels van nationale oorsprong; wanneer dan de 
publieke legitimatie van een internationale organisatie van zichzelf al gebrekkig 
is, kan het door niet-nationale rechters gevormde recht eveneens ‘besmet’ raken. 
Voortvarend optreden van de betreffende rechters zorgt daarnaast voor onrust bij 
de verdragspartijen. Zij maken deel uit van een geheel; niemand kan meer 
beslissende individuele invloed uitoefenen op de macrokoers van de organisatie. 
Het ondemocratisch karakter van rechtspraak weegt dan dubbel zo zwaar: niet-
verkozen rechters hebben in internationale organisaties een veel grotere invloed 
dan in statelijke context; zij kunnen de organisatie wél in een bepaalde richting 
sturen, terwijl zij zich tegelijk veel meer onttrokken weten aan de (beperkte) 
controlemogelijkheden die in een statelijke context voor handen zijn. Extreem 
activisme lijkt zodoende in inter- en supranationale contexten extra bezwarend 
te zijn. 
 
3.5 AFSLUITENDE OPMERKINGEN 
 
134. In dit hoofdstuk is rechterlijk activisme in een conceptueel kader geplaatst. 
Onmiddellijk moet worden toegegeven dat de aangegeven markeringspunten 
niet spijkerhard zijn, en dat de invulling van jurisprudentiële casus in de 
geschetste matrijs een licht subjectief karakter behoudt. Niettemin is in het 
voorgaande een raamwerk aangereikt waarmee de discussie over (de 
modaliteiten en toelaatbaarheid van) rechterlijk activisme met meer helderheid 
kan worden gevoerd dan in de literatuur tot nu toe. Deelnemers aan de discussie 
kunnen zich er beter mee positioneren, en een ondubbelzinnig(er) standpunt 
betrekken. Eerdere academische verhandelingen over het paradigma bevatten 
een groot aantal onduidelijkheden, en leidden tot aanzienlijke verwarring: door 
de term activisme helemaal niet aan te wenden; door deze term wél aan te 
wenden, maar deze in het geheel niet te definiëren; door de moderne 
rechtsvormende rol van de rechter te ontkennen; door het gebruik van onzuivere 
definities; door activisme in se als ontoelaatbaar te veroordelen, dan wel, door 
terughoudendheid als moreel neutraal, en dus (al dan niet impliciet) als de meest 
verkieslijke houding voor te stellen. Het huidige onderzoek wil, met de hier 
geschetste uitgangspunten, vruchtbaarder grond betreden. 
 
135. Dit onderzoek richt zich op rechterlijk activisme. Deel II van deze studie 
zal zich derhalve op dergelijke casus toespitsen, al komen gevallen van 
(extreme) terughoudendheid zijdelings eveneens aan bod. Bovenal zal het gaan 
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om de vraag welke casus in Europese context werkelijk als activistisch zijn te 
typeren, en hoe dat kan worden onderbouwd; of het gewoon of excessief 
activisme betreft, en wat de moverende redenen zijn voor die kwalificatie.70 
 
136. In dit hoofdstuk zijn de drie fundamentele bezwaren tegen het praktiseren 
van rechterlijk activisme gewogen en valabel bevonden. Van deze drie lijkt het 
democratische argument van het meeste gewicht, ondanks de daarbij te plaatsten 
kanttekeningen.71 Nu is het waar dat, zoals ook in het vorige hoofdstuk 
aangegeven, rechtspraak het potentieel bezit om maatschappelijk diepgeworteld 
te zijn; dat deze in staat kan worden geacht om de grootste en meest actuele 
problemen in de samenleving aan te voelen, en met brede instemming te 
beslechten.72 Ongecontroleerd kan dit echter uitmonden in een détournement de 
pouvoir. Overdadig vertrouwen in het potentieel en de goede bedoelingen van 
rechters helpt derhalve gemakkelijk een gouvernement des juges in het zadel. 
                                                 
70  Ofwel op de geschetste schaal: welke casus zijn ‘1’; om welke redenen zijn zij werkelijk 
‘1’, en niet eerder ‘2’. 
71  Vgl. Ipsen 1975, p. 217: “[Das] Demokratieprinzip [entspricht] nicht ein 
Entscheidungsmodus der dekretorisch ist und, soweit es sich um Rechtssetzung handelt, 
vorgegebenes Recht prätendiert, wo Recht ‘gesetzt’ wird. Ein solch dekretorischer Stil, der 
das Recht als ‘apodiktisch strahlende Gewißheit’ erscheinen läßt und in der 
Rechtsprechungspraxis nicht selten anzutreffen ist, muß vor allem dort auf Skepsis stoßen, 
wo der Richter an die Stelle des Gesetzgebers tritt, die zu entscheidende Frage also eine 
deutlich offene Bewertungsqualität hat.” 
72  Cappelletti 1981, p. 56. Zie tevens Bickel 1962, p. 25-6. 
Hoofdstuk 4 
 
De Europese context 
 
 
 
4.1 INLEIDENDE OPMERKINGEN 
 
137. Nu een aantal uitgangspunten met betrekking tot de rechterlijke taak, en de 
ruwe omtrekken van een toetsingskader zijn aangegeven, zal in dit hoofdstuk de 
specifieke omgeving waarbinnen het Europees Hof van Justitie opereert onder 
de loep worden genomen. In het voorgaande is duidelijk geworden dat er geen 
absolute scheidingslijn tussen de rechtsvormende taak van de rechter en de 
wetgever valt te trekken. Omdat soms de wetgever beter tot rechtsvorming kan 
overgaan, soms de rechter, en soms beiden gelijkelijk, moet de rechterlijke 
activiteit steeds in zijn context worden beoordeeld.1 
 
138. Zoals eerder eveneens aangegeven, zou het een illusie zijn te denken 
middels syllogistisch redeneren in algemene zin te kunnen aangeven waar de 
grenzen van de rechtsvormende taak van de rechter liggen, in de trant van “als x, 
dan y”.2 De Duitse Lückentheorie stelt weliswaar resoluut het tegendeel: in die 
optiek zouden sommige leemten in het recht objectiveerbaar aan de rechter zijn 
om in te voorzien, en andere berusten op aantoonbare rechtspolitieke misslagen, 
waarbij de rechter dan steeds gehouden is van rechtsvorming af te zien.3 Deze 
theorie kan echter haar panaceepretentie niet waarmaken: ze reikt evenmin een 
eenduidige, praktisch hanteerbare maatstaf aan, en onderstreept wederom alleen 
het bestaan van glijdende schalen.4 
                                                 
1  In deze zin tevens Rijpkema 2001, p. 181; Brenninkmeijer 1987, p. 66.  
2  Voor kritiek op de syllogistiek als instrument om in iuridicis tot waarheidsgetrouwe 
uitspraken te komen, zie bijv. Posner 1990, p. 38-61, op p. 54: “It should be apparent by 
now that [the syllogism] is an unhelpful template for legal reasoning. Its function is to 
demonstrate the validity of a reasoning process rather than to establish the truth of the 
outcome of the process. (…) Logic, like mathematics, explores relations between ideas 
rather than correspondence to facts. The legal system cannot be indifferent to issues of 
empirical truth.” 
3  ‘Echte’, door de rechter te remediëren leemtes worden dan gezien als ‘planwidrige 
Unvollständigkeit des positiven Rechts’. Over de Lückentheorie m.n. Canaris 1964; zie 
tevens Larenz 1991, p. 370-7. 
4  Zie bijv. de terechte kritiek in Wank 1978, p. 71-5: “Die Lückentheorien könnten eine 
wertvolle Hilfe zur Bestimmung der Grenzen des Richterrechts sein, wenn sie, sei es ganz 
allgemein oder sei es für den Einzelfall, genau bezeichnen könnten, woher der Maßstab 
der Lückenfüllung zu nehmen ist, was als Lückenschließungsmaterial verwertbar ist, wie 
der Bereich des Lückenfüllmaterials abzugrenzen ist. Diese Hilfe (...) leisten die 
Lückentheorien jedoch nicht. (...) Damit können die Lückentheorien ihre Aufgabe, als 
Grenzziehung zu dienen, nur begrenzt erfüllen.” Zie ook Posner 1990, p. 279. 
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139. Dit onderzoek zal kiezen voor case-studies als proof of the pudding. 
Activisme en zijn extreme variant zijn echter een relatief en situatiegebonden 
verschijnsel.5 Alvorens in de volgende hoofdstukken tot empirische analyse kan 
worden overgegaan, zal daarom eerst nog een terreinverkenning van de 
specifieke Europese context moeten plaatsvinden. De rechtsvorming van het Hof 
varieerde door de jaren heen qua intensiteit: een oordeel over de ‘juiste maat’ zal 
afhangen van een inhoudelijk oordeel over, en juridische analyse van, de 
precieze kwestie waar het activisme betrekking op heeft.6 Mogelijk even sterk 
zal dit echter afhangen van factoren die inherent zijn aan het institutionele 
bestel, die op voorhand de ‘juiste maat’ in de rechtsvorming zouden kunnen 
dicteren, en eventuele excessen sauveren. Met andere woorden, blijkt de 
Europese rechter, zoals deze dikwijls wordt aangewreven, inderdaad 
activistisch, dan is nog de vraag is of dat activisme terecht is, of dat het te ver 
gaat, excessief is. Het antwoord op die vraag zal afhangen van de mate waarin 
het institutionele systeem het type of de hoeveelheid rechtsvorming eventueel 
rechtvaardigt. 
 
140. Deze verkenning van de institutionele context van het Hof en de eventuele 
bijzondere aspecten van zijn werkterrein, zal geschieden door middel van 
analyse van een aantal relevante ‘parameters’ die (de mate van) het activisme 
zouden kunnen beïnvloeden. Parameters moeten hier worden begrepen als – per 
context verschillende – ‘grootheden’, die een beslissend stempel op de aard en 
inhoud van de rechterlijke beslissingen drukken. Een rechter kan zich uiteraard 
wel eens vergissen, of niet voldoende in staat blijken om zich van bepaalde (al 
dan niet persoonlijke) preoccupaties te distantiëren. In een beproefd, op de Trias 
geënt bestel bestaan echter compenserende ‘checks and balances’. Men kan dan 
de vraag opwerpen of dit in de Europese context ook wel afdoende het geval is. 
Er zijn anderzijds auteurs die menen dat ’s Hofs activisme in het communautaire 
systeem zou zijn ‘ingebakken’.7 De juistheid van deze opvatting kan eveneens 
pas worden vastgesteld na analyse van de diverse systeemeigen 
omgevingsvariabelen.8 
                                                 
5  Vgl. Cappelletti 1981, p. 50: “Judicial creativity – or, to be more precise, a higher degree 
of judicial creativity – can be good or bad depending on many contingent circumstances: 
of time and place, of culture, of actual societal needs, of which institutional settings and, 
not in the least, of the kind of judiciary which would exercise such creativity.” Zie ook 
Brenninkmeijer 1987, p. 65-6. 
6  In gelijke zin De Lange 1994a, p. 79. 
7  Zie voor nu bijv. Arnull 1996, p. 413, en Edward 2005, p. 20: “In so far as the Court had 
(…) an agenda, it was the agenda that the member states had set for [it].” 
8  Vgl. Jaffe, aangehaald bij Cappelletti 1981, p. 59: “The lawmaking role of the judiciary at 
any one time is a function of many variables. The [executive] may be heavily burdened 
with great issues of state or a large amount of routine business (…). The pace of change 
may be great, bringing with it new social and economic conditions and demands for the 
recognition of novel claims. In such circumstances there is a peculiar opportunity and need 
for judicial creativity. But the occasion alone will not compel the judicial response.” 
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141. Van de institutionele context zal uiteindelijk ook afhangen welke 
rechterlijke argumenten in het juridisch betoog uiteindelijk als passend kunnen 
worden beschouwd. De gebruikelijke context is namelijk de rechtsorde van een 
bepaalde politieke gemeenschap, en het kan per gemeenschap verschillen welk 
soort uitspraken men aanvaardbaar acht. Wanneer aantoonbaar is dat rechterlijke 
beslissingen binnen het kader van de geldende rechtsorde rationeel verdedigd 
kunnen worden, wordt de argumentatie doorgaans als aanvaardbaar 
beschouwd.9 Inwendige analyse van rechtspraak zal kortom ook in deze studie 
pas met vrucht kunnen worden verricht, wanneer eerst enig kritisch 
terreinverkennend grondwerk zijn beslag heeft gekregen, en de relevante 
contextuele eigenaardigheden boven water zijn gehaald.10 
 
4.2 DE EUROPESE INSTITUTIONELE CONTEXT: RELEVANTE PARAMETERS 
 
142. Hieronder komen negen parameters aan bod. De gedachte is dat deze een 
uitputtende selectie vormen van alle institutionele variabelen die voor de 
rechterlijke taakvervulling in Europese context van belang zouden kunnen zijn. 
De exacte waarde (‘afstelling’) van de parameters dient echter nader te worden 
onderzocht. Te dien einde zullen zij ieder afzonderlijk op hun merites worden 
beoordeeld, zodat hun status en exacte relevantie voor de taakvervulling van het 
Hof vast komt te staan. Een eindbalans blijft bewust achterwege; de bedoeling is 
om steeds per parameter tot een afgewogen oordeel te komen, zodat in het 
vervolg van deze studie op de diverse, in de individuele subparagrafen bereikte 
conclusies kan worden teruggegrepen. 
 
4.2.1 Sui generis-rechtsorde 
 
4.2.1.1 Heersende leer 
 
143. In de heersende leer (ook wel: de ‘orthodoxe visie’) wordt de EG 
beschouwd als een uniek fenomeen.11 De oprichting daarvan behelsde, in de 
befaamde bewoordingen van het Hof, de geboorte van ‘een nieuwe rechtsorde’. 
Er werd een entiteit in het leven geroepen die qualitate qua precedentloos, en 
dus sui generis zou zijn.12 Het betreft immers een supranationaal systeem, 
waaraan de lidstaten soevereine rechten hebben overgedragen, aanvankelijk op 
een beperkt, en gaandeweg op een steeds breder terrein. In het streven naar 
                                                 
9  Pontier 1998, p. 83-4. 
10  Hiermee wordt tevens lering getrokken uit defecten van eerder onderzoek, waarover nader 
infra, randnummer 191. 
11  Mutatis mutandis kan in deze paragraaf voor ‘EG’ ook ‘EU’ worden gelezen, aangezien de 
EG-rechtsorde in de EU is geïncorporeerd. De parameter geldt zo eveneens de EU, omdat 
deze de sui generis-rechtsorde ‘bezit’. 
12  Zie o.a. Pescatore 1970, p. 167; Mancini 1989, p. 595; tevens, met verdere verwijzingen, 
Stone Sweet 2002, p. 65. 
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integratie onderscheidt de EG zich eveneens van het gangbare, 
intergouvernementele model.  
 
144. De rechtsorde is tevens uniek vanwege doctrines als directe werking, 
voorrang, en impliciete bevoegdheden. Bovendien krijgt, in tegenstelling tot 
andere internationale organisaties, de besluitvorming op uitzonderlijke wijze 
gestalte: zo kan in het belangrijkste wetgevende orgaan, de Raad van Ministers, 
op de meeste terreinen met meerderheid van stemmen worden beslist. Voorts 
kent de EG-rechtsorde, door een veelheid aan procedures, een veel effectievere 
normhandhaving dan in de internationale rechtsorde gebruikelijk is.13  
 
145. Dit alles zou betekenen dat het Hof van Justitie zich in een zodanige unieke 
positie bevindt, dat het zich aan iedere externe beoordelingsnorm, en aan iedere 
vergelijking met andere rechters, kan onttrekken. Bijgevolg zou het in beginsel 
carte blanche hebben met betrekking tot de keuzes die het maakt, en de manier 
waarop het de communautaire rechtsorde vormgeeft en verder uitbouwt. 
 
4.2.1.2 Kritiek 
 
146. Het idee is dus dat de rechtsorde van de EG zich op specifieke wijze 
onderscheidt van andere rechtsordes, wat zou betekenen dat, door deze 
bijzondere parameter, het Hof zich in een volstrekt unieke en onvergelijkbare 
positie weet. De sui generis-natuur wordt echter doorgaans iets te gemakkelijk 
geponeerd, vanuit een te beperkte kijk op het volkenrecht. Immers kunnen er 
meerdere rechtsordes bestaan in het volkenrecht, en mag ieder subsysteem, ten 
aanzien van zijn interne structuur en bevoegdheden, derogeren aan algemene 
volkenrechtelijke beginselen voor internationale organisaties.14 Het is dan 
bepaald geen unicum om een organisatie van onbeperkte duur, met eigen 
instituties, rechtspersoonlijkheid en bevoegdheden in het leven te roepen. Dat 
daarbij is voorgenomen om een gemeenschappelijke markt in te stellen, 
harmonisatie van wetgeving plaatsvindt, en soevereine rechten worden 
overgedragen, zijn politieke consequenties van een integratiestreven, die geen 
consequenties voor het vaststellen van een juridisch novum hoeven te hebben.15 
In strikte zin behelsde de eertijdse oprichting van de EG niets anders dan de 
genese van een nieuw internationaalrechtelijk subsysteem. 
 
                                                 
13  Zie bijv. Leenen 1984, p. 32 en p. 37. 
14  Een bijzondere rechtsorde in het leven roepen “n’a rien de choquant ou de révolutionnaire 
en droit des gens. En fait, il faut considérer l’ordre international général comme un 
système universel qui inclut la multiplicité des ordres juridiques particuliers comme sous-
systèmes”, aldus De Witte 1984, p. 446. Zogenaamde self-contained regimes zijn in de 
internationale rechtsorde evenmin uitzonderlijk; daarbij lijdt het overigens wel twijfel      
of  volmaakte ‘afgeslotenheid’ echt mogelijk is. Zie hierover bijv. Simma 1985, p. 111 e.v. 
15  De Witte 1984, p. 447. 
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147. De juridische grondslag van de Europese constructie was, en blijft 
vooralsnog, een volkenrechtelijk verdrag. Dat daarmee een zogenoemd 
supranationaal stelsel is gevestigd, heeft in se weinig betekenis; de afzonderlijke 
staten lossen immers niet in het grotere geheel op.16 Bovendien wordt het 
supranationale paradigma niet exclusief met betrekking tot de EG gebruikt, maar 
ook wel elders, bijvoorbeeld voor het rechtssysteem van het EVRM.17  
 
148. De besluitvormingsmodaliteiten zijn op zichzelf evenmin uniek. Zo kan de 
Veiligheidsraad van de Verenigde Naties de vergelijking met de Raad van 
Ministers op dit punt met verve weerstaan, en incidenteel zelfs sterker uit de bus 
komen.18 Dat het EG-recht een opvallend effectieve handhaving kent is juist, 
maar dit betekent nog niet dat de rechtsorde in juridische zin sui generis is. 
Immers, andere volkenrechtelijke subsystemen zouden desgewenst hetzelfde 
niveau van effectiviteit kunnen bereiken. In dit opzicht verdienen actuele 
tendensen in onder meer het internationale humanitaire-, straf- en handelsrecht 
opmerking.19 De gedachte als zou het volkenrecht meer horizontaal georiënteerd 
zijn, de EG-rechtsorde daarentegen meer verticaal, lijkt op een voorstelling van 
zaken te berusten die niet (meer) helemaal accuraat is. 
 
149. Directe werking en voorrang gelden als de meest klassieke kenmerken van 
de specificiteit van de communautaire rechtsorde. Het was echter het Hof zelf 
                                                 
16  Zie bijv. Denza 1999, p. 258: “Although the European Community may claim to be 
‘supranational’ and some at least of its peoples and its governments had or have clear 
political aspirations to drive ‘ever closer Union among the peoples of Europe’ towards a 
single federal state, such a change has not happened. The member states continue to satisfy 
the established criteria for recognition as independent sovereign states and [continue] to be 
recognised as such by the rest of the world.” 
17  Zie bijv. Lenaerts 1991b, p. 371-2. Barents 2000, p. 64, acht supranationaliteit eveneens 
ongeschikt voor een bijzondere duiding van het gemeenschapsrecht, en doopt het “een 
schijnparadigma”. In dezelfde zin Orakhelashvili 2006a, p. 343: “[T]here are no consistent 
criteria for constructing a workable juridical distinction between supranational 
organizations and international organizations, especially in relation to general international 
law. Being a supranational organization means also being an international organization.” 
18  Net zoals de Raad van Ministers is de Veiligheidsraad van de VN in haar wijze van 
besluitvorming bij machte beslissingen uit te vaardigen die alle leden van die organisatie 
binden, ook al bestaat er daar geen unanimiteit. Zie artt. 23-27 VN-Handvest. Met 
betrekking tot enkele delicate onderwerpen bezit in de Raad van Ministers elke lidstaat een 
vetorecht. In de VN-Veiligheidsraad beschikken slechts vijf leden over een vetorecht. De 
autonome beslissingsmacht van de Raad ten opzichte van elke lidstaat afzonderlijk is, in 
dergelijke materies nul, terwijl de Veiligheidsraad een dwingender meerderheidsgezag 
kent (in deze zin Vanhamme 2001, p. 87, voetnoot 3). Vgl. ook de systematiek van 
gewogen stemmen in de internationale organisaties genoemd in Weiler 1999d, p. 293, 
voetnoot 25, en Hartley 2001, p. 15 (o.m. het IMF en de Wereldbank). 
19  Men denke bijv. aan de handhaving van het genocideverbod door middel van universele 
jurisdictie in absentia (o.a. in België en Zwitserland); het Internationaal Strafhof; WTO-
sancties. Voor een relativering van de uniciteit van de procedures vervat in de artt. 226 en 
234 EG, zie Plender 1983, p. 281 en p. 284. 
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dat deze doctrines heeft neergelegd; ze maakten niet vanaf het begin deel uit van 
het verdragssysteem. Bovendien is de redenering op dit punt tegenwoordig 
circulair: men wijst op deze bijzondere attributen wanneer men de bijzondere 
aard van de EG wil illustreren, terwijl in de betreffende rechtspraak van het Hof 
juist de bijzondere aard van de EG als opstap voor hun afkondiging fungeerde.20 
Sowieso zijn directe werking noch voorrang exclusief aan het EG-recht 
voorbehouden fenomenen, en is een ‘impliciete bevoegdheden’-doctrine in het 
volkenrecht evenmin onbekend.21 
 
150. De vermeende bijzondere kenmerken van de EG kunnen dus op zichzelf de 
claim van juridische uniciteit niet rechtvaardigen. Gesteld wordt dan wel dat alle 
bijzondere kwaliteiten tezamen, verenigd in één systeem, een kwantitatieve 
verschuiving inhouden van een zodanige omvang dat deze kwalitatief van aard 
zou zijn.22 Hier is tegenin te brengen, dat het totaal van bovenstaande 
kenmerken, benevens de omvang van de overdracht van soevereine rechten, 
weliswaar groter is dan bij om het even welke andere internationale organisatie, 
maar dat dit slechts een uniciteit ‘par degré’, en niet ‘par nature’ oplevert.23  
 
151. De communautaire rechtsorde blijft kortom, ondanks zijn, mede door het 
Hof gestuurde, evolutie, een groot aantal trekken met andere volkenrechtelijke 
subsystemen gemeen hebben. De EG laat zich derhalve nog altijd als een 
‘internationale organisatie plus’ aanmerken. Dientengevolge is de constructie 
niet zodanig uniek, dat het Hof een onvergelijkbare positie, en een absolute 
vrijbrief om naar sui generis-maatstaven te oordelen, kan worden toebedacht. 
 
4.2.2 Geen strikte machtenscheiding 
 
152. In aansluiting bij het voorgaande, is het feit dat het Europese institutionele 
systeem geen (consequent doorgevoerde) machtenscheiding kent, te poneren als 
een relevante parameter die naar zwaarte zou moeten meewegen. De organische 
elementen van de drie traditionele staatsmachten zijn in de Europese rechtsorde 
als volgt verdeeld:24 
 
 
                                                 
20  De Witte 1999, p. 208: “The argument linking supremacy/direct effect and the nature of 
EC law has gradually acquired an element of circularity. At first, supremacy and direct 
effect were to be recognized because the EC Treaty was unlike other international treaties 
(…) EC law is now often presented as being unique because it is endowed with direct 
effect and supremacy.” (oorspronkelijke cursivering)   
21  Over directe werking en voorrang uitgebreid infra, in hoofdstuk 6. Voor impliciete 
bevoegdheden in het volkenrecht, zie m.n. de Reparation for Injuries-zaak van het 
Internationaal Gerechtshof, ICJ Reports 1949, p. 182. 
22  Weiler 1999a, p. 25. 
23  Vanhamme 2001, p. 87. 
24  Zie Lenaerts 1991a, p. 16-9. Vgl. Prechal 1991, p. 934; De Lange 1994a, p. 73-4.  
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- de wetgevende macht rust bij de trits Commissie-Parlement-Raad, en de 
modaliteit van de interactie tussen deze instellingen verschilt, afhankelijk 
van het actuele actieterrein (de ‘pijler’) en de gekozen rechtsbases; de 
Commissie geniet meestentijds het wetgevend initiatiefrecht, de invloed van 
het Parlement reikt van (verplichte) consultatie tot bindend vetorecht; de 
Raad fungeert structureel als mede- of delegerend wetgever met finale 
oordeelsmacht, waarbij, afhankelijk van opnieuw actieterrein en rechtsbasis, 
de stemverhoudingen daarbinnen zich van unanimiteit tot (gekwalificeerde) 
meerderheidsheidsvormen uitstrekken;  
 
- de uitvoerende macht rust ofwel bij de Commissie, ofwel bij de Raad, 
afhankelijk van de specifieke wijze van uitvoering die de wetgevende 
handeling zelf voorschrijft;25 
 
- de rechterlijke macht rust bij het Hof van Justitie in zijn diverse onderdelen, 
afhankelijk van de toegekende jurisdictie: het Hof, Gerecht van Eerste 
Aanleg, of Gerecht voor ambtenarenzaken.26 
 
153. Deze status-quo komt tamelijk amorf voor, voornamelijk omdat de 
scheiding der machten niet institutioneel, maar eerder functioneel lijkt te zijn 
doorgevoerd. De uitoefening van de wetgevende en uitvoerende macht is aan 
meerdere instellingen tegelijk opgedragen, waarmee een zogeheten institutioneel 
evenwicht in het leven is geroepen. Iedere instelling behartigt namelijk een 
afzonderlijk belang: de Commissie het algemene communautaire, de Raad de 
nationale, het Parlement levert democratische controle, en het Hof houdt 
toezicht op de rechtmatigheid. Daardoor vertoont het grondpatroon van het 
communautaire model een zogenaamd quadri-partite karakter.27  
 
154. Zoals in een vorig hoofdstuk al opgemerkt, zijn er voldoende 
kanttekeningen te plaatsen bij de leer van de machtenscheiding om het als een 
dwingend Überprinzip te propageren. De Trias politica is in vrijwel geen enkel 
statelijk systeem zuiver en consequent doorgevoerd; sowieso is voor een 
efficiënt functionerend bestel onderscheiding en samenwerking tussen de 
machten een waardevoller streven dan een rigide afscheiding.28 Daar de Unie 
c.q. Gemeenschap niet eens een staat is, valt de Trias als organisatiebeginsel 
daar wellicht nog veel minder op te betrekken. 
                                                 
25  Althans voor zover de EU überhaupt zelf de uitvoering verzekert van de wetgeving die ze 
uitvaardigt. 
26  In brede zin zijn hier eveneens alle nationale rechters die het Europees recht toepassen en 
uitvoeren onder te scharen. 
27  Zie bijv. Barents & Brinkhorst 2006, p. 123; Jacqué 2004, p. 383. Scherpe kritiek op het 
vanzelfsprekende en dogmatische karakter dat auteurs doorgaans het concept institutioneel 
evenwicht toekennen, uiten echter Griffioen et al. 2006, p. 75 e.v.  
28  Zie Rijpkema 2001, p. 182; Brenninkmeijer 1992, p. 27; Cappelletti 1981, p. 30. 
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155. Toch is het raadzaam ook weer niet te veel gewicht aan deze relativeringen 
toe te kennen. Zoals ieder bestel, heeft ook het Europese nood aan een gelede 
inbedding van de overheidsmacht. De diffuse structuur doet aan de geldigheid 
van de Trias-beginselen niet af: individueel toebedeelde, afzonderlijke taken en 
bevoegdheden; vrije en onafhankelijke uitoefening daarvan; doch onderworpen 
aan onderlinge controle.29 De rechter onthoude zich daarbij van ‘arrêts de 
règlement’, de wetgever respectere in zijn handelen alle voorafgaande regels die 
bevoegdheden reguleren en procedurele waarborgen verankeren.30 De 
functioneel doorgevoerde machtenscheiding hoeft dus geen wezenlijke 
complicaties voor het voorwerp van onderzoek, het Hof van Justitie, te hebben, 
temeer daar we in de rechterlijke functie één van de zuiverste elementen van die 
leer nog altijd bewaarheid zien.31 Desalniettemin zal het ontbreken van een 
homogeen wetgevend-parlementair orgaan complicaties kunnen doen rijzen 
voor het eerdere uitgangspunt dat de rechter zich in beginsel het beste 
conformeert aan de daar heersende rechtsovertuigingen: in Europese 
institutionele context is dan de vraag waar deze te vinden zijn, en of dit nog wel 
onverkort kan opgaan.32 
 
4.2.3 Opgelegde partijdigheid? 
 
156. Artikel 7 lid 1 EG bepaalt het volgende: 
De vervulling van de aan de Gemeenschap opgedragen taken wordt 
verzekerd door: 
- een EUROPEES PARLEMENT, 
- een RAAD, 
- een COMMISSIE, 
- een HOF VAN JUSTITIE, 
- een REKENKAMER. 
 
Iedere instelling handelt binnen de grenzen van de haar door dit Verdrag 
verleende bevoegdheden. 
                                                 
29  Pescatore 1994, p. 325, die tevens stelt: “Le traité instituant la Communauté européenne 
montre clairement que le postulat fondamental de la séparation des pouvoirs, à savoir, 
l’indépendance mutuelle des institutions dans un rapport d’égalité, est pleinement réalisé.” 
30  Ibid. 
31  Vgl. ook Lenaerts 1991a, p. 14: “The difficulty of unambiguous identification of the 
Community institutions with one or the other power, i.e. the organic difficulty, (…) may 
not serve as an excuse for eliminating the relevance of the trias politica from the debate.” 
Abdullah Khan 2002, p. 7 acht een sterkere rol van het Hof te billijken, juist vanwege de 
afwezige machtenscheiding. Dit is echter te stellig en vergoelijkend; het zal dan immers, 
door navenant onvolkomen checks and balances, te weinig tegengewicht kunnen worden 
geboden. 
32  Hierover infra, sub 4.4, i.h.b. randnummer 217. 
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De vraag dringt zich op of er, op grond hiervan er niet van opgelegde 
partijdigheid sprake is, dat wil zeggen, dat het Hof krachtens dit artikel verplicht 
is om iedere neutraliteit achterwege te laten en een doelbewuste pro-
integratiekoers te varen.33 De Luxemburgse rechters worden hier mogelijk 
opgedragen onvoorwaardelijk de taken van de Gemeenschap te begunstigen. Dit 
standpunt staat uiteraard op gespannen voet met het hele idee van onpartijdige 
en onafhankelijke rechtspraak. Geen rechter zou zich immers kunnen 
permitteren om zich openlijk en stelselmatig een leidend beginsel, anders dan 
‘recht doen’, aan te meten.34 
 
157. Toch gaan diverse auteurs er voetstoots van uit dat het Hof van Justitie niet 
als ‘neutrale derde’ hoeft te worden beschouwd.35 Hiertegen pleit echter alleen 
al de basale juridische redelijkheid vigerend in alle typen contractuele 
verhoudingen. Toen de lidstaten de Europese verdragen tekenden, kwamen ze 
overeen om bepaalde, welomschreven bevoegdheden aan de EG over te dragen. 
Wanneer handelen van het Hof ertoe strekt additionele bevoegdheden over te 
hevelen naar de EG, wordt er meer van de lidstaten weggenomen dan waarmee 
zij hadden ingestemd.36 Dit – ook in privaatrechtelijke contractsverhoudingen – 
onaanvaardbare gegeven maakt dat het Hof neutraliteit als uitgangspunt zou 
moeten hebben; als het (al dan niet heimelijk) een andere mening is toegedaan, 
zal het zijn uitspraken nog altijd als juridische onvermijdelijkheden moeten 
kunnen presenteren. De sociale legitimiteit van rechters blijft nochtans 
gegrondvest op hun neutraliteit. Rechters zouden daarom huiverig horen te zijn 
om zelfs maar de schijn van partijdigheid te wekken.37 
                                                 
33  Vgl. Koopmans 1989, p. 34: “Aan de instellingen van de gemeenschap werd aldus een 
geheel eigen taak gegeven, en die taak vormde met name richtsnoer voor de instellingen 
die niet aan politieke invloeden uit de nationale hoofdsteden onderworpen konden worden, 
dus in de eerste plaats voor het Hof van Justitie.” 
34  Vgl. Rijpkema 2001, p. 177: “Uiteraard mag de rechter zich bij het bepalen van de juiste 
rechtsregel niet laten leiden door zijn eigen, van het bestuur en de publieke opinie 
afwijkende, conceptie van de eisen van het algemeen belang; dit zou in strijd zijn met het 
uitgangspunt van de rechterlijke onpartijdigheid.” Men denke daarnaast aan de maximes 
‘auditur et altera pars’, ‘nemo iudex in re sua’, en de blinddoek van vrouwe Justitia. 
35  Zie bijv. Kutscher 1981; Van Gerven 1979; ook Abdullah Khan 2002, p. 9-12, stelt dat het 
Hof “ambtshalve dient te streven naar de verwezenlijking der doelstellingen van de EG.” 
Abdullah Khan vergelijkt, in navolging van Shapiro, de positie van het Hof met die van de 
strafrechter, die in de ogen van verdachte evenmin als ‘neutrale derde’ optreedt. Nog 
daargelaten dat de perceptie van de verdachte geen normatief uitgangspunt hoeft te zijn, is 
de vraag waarom deze vergelijking überhaupt meer voor de hand zou liggen dan die met 
de administratieve of burgerlijke rechter. Ze lijkt dus al met al tamelijk misplaatst. 
36  “A justifiable cause for complaint”, aldus Hartley 1999, p. 43-4.  
37  Devlin 1976, p. 3: “[The] essential quality which [the judge] needs is impartiality and, next 
after that, the appearance of impartiality. I put impartiality before the appearance of it 
simply because without the reality of the appearance would not endure. In truth, the 
appearance is the more important of the two. The judge who gives the rights judgment 
while appearing not to do so may be thrice blessed in heaven, but on earth he is no use at 
all.” Vgl. ook McCloskey, geciteerd bij Abdullah Khan 2002, p. 254, over de Supreme 
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158. Het zou daarom vanzelf moeten spreken om artikel 7 EG te beschouwen als 
een taakopdrachtverlening, een zuiver constituerende bepaling. Teneinde de EG 
een operationele basis te verschaffen, roept het een aantal instellingen, 
waaronder een Hof van Justitie, in het leven – niet meer en niet minder. Gaat 
men er daarentegen toe over het Hof het recht op een eenzijdige, proactieve 
koers toe te kennen, dan zou er geen enkele reden meer zijn om in de Europese 
institutionele context de rechterlijke onafhankelijkheid als heilig te beschouwen. 
Kennelijk is het een partijdige instelling: dan mogen, krachtens het institutionele 
evenwicht, ook de andere partijdige instellingen zich met evenveel recht mengen 
in ’s Hofs rechtspraak, en die desgevallend als ‘strijdig met het recht’ ter zijde 
stellen. Het zal duidelijk zijn dat deze subjectieve, de weg naar algehele anarchie 
openende, lezing van artikel 7 EG moeilijk, zoniet onmogelijk te verenigen is 
met een rechterlijke functie tout court. De slotzin van het eerste lid ondersteunt 
eveneens eerder een neutralere lezing, en spoort daarenboven de instellingen 
expliciet aan tot matigheid en consciëntieuze plichtsbetrachting. 
 
4.2.4 Open mandaat 
 
159. Artikel 220 EG bepaalt: 
 
Het Hof van Justitie en het Gerecht van eerste aanleg verzekeren, in het 
kader van hun respectieve bevoegdheden, de eerbiediging van het recht bij 
de uitlegging en toepassing van dit Verdrag. 
 
Gelezen in verbinding met artikel 7, legt deze bepaling de grondslag voor de EU 
als rechtsgemeenschap. Door de jaren heen is echter artikel 220 EG het centrale 
vehikel geworden waarmee het Hof zijn eigen invloedssfeer heeft kunnen 
scheppen en uitbreiden.38 Juist ook in het licht van de slotzin van artikel 7 ligt 
dit mogelijk problematisch. Anderzijds moet eventuele kritiek wellicht 
aanzienlijk worden getemperd, vanwege het ‘open mandaat’-karakter dat in 
artikel 220 besloten zou liggen. 
 
160. De vraag is dus of dit artikel van voornamelijk declaratoire aard is, of dat er 
een algemene en verstrekkende bevoegdheidsgrondslag uit mag of moet worden 
afgeleid. De frase ‘verzekering van de eerbiediging van het recht’ an sich vindt 
in elk geval ruime weerklank in de traditionele Europese rechtscultuur en de 
nationale rechtsplegingsdogmatieken, en in zoverre kan het artikel fungeren als 
                                                                                                                   
Court rechters: “Their tribunal must be a court, as well as seem one, if it is to retain its 
power.” (cursivering toegevoegd)  
38  Zie voor nu, met nadere verwijzingen, Craig & De Búrca 2003, p. 96-7: “In the name of 
preserving ‘the rule of law’ in the Community, the Court has extended its functions 
beyond those expressly outlined in the Treaty under which it was established.” Het huidige 
artikel was oorspronkelijk artikel 164 EEG; art. 31 EGKS en art. 136 EGA vormden zijn 
equivalenten. De vermelding van het Gerecht is pas toegevoegd bij het Verdrag van 
Amsterdam. 
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een rechtsvormende caoutchoucbepaling. Desalniettemin strekt het EG-mandaat 
zich expliciet uit tot rechtmatigheidtoezicht, en niet tot toetsing naar 
redelijkheids- of doelmatigheidsmaatstaven. Dat betekent dat de traditionele 
avondlandse terughoudendheid ten opzichte van de wetgevende en uitvoerende 
macht evenzeer gepast schijnt.39 Ook dit artikel lijkt dus ten hoogste een 
neutrale Kompetenzstellung te betreffen en geen basis te bieden voor (al te) pro-
actief optreden.40 
 
161. Een groot aantal auteurs lijkt er echter van uit te gaan dat het Hof juridisch 
verplicht is om het Gemeenschaps- en Unierecht verder te ontwikkelen en uit te 
bouwen. De lidstaten zouden het namelijk al bij de vaststelling van het 
oorspronkelijke EEG-verdrag een belangrijke constitutionele rol hebben 
toebedeeld.41 Het Hof zou zowel de vrijbrief als het vertrouwen hebben 
gekregen om de juridische integratie richting en vorm te geven. Structurele 
feilen van het institutionele bestel maakte dit zelfs noodzakelijk. De redenering 
wordt dan uiteindelijk zelfs zover doorgevoerd, dat het Hof zijn ambitieuze 
koers niet alleen mocht, maar wel moest gaan varen: de inertie en het 
onvermogen van de overige instellingen zouden hieraan debet zijn geweest, en 
geleid hebben tot een ‘onvermijdelijk’ rechterlijk optreden. Het Hof zou nolens 
volens zijn open mandaat vooruitstrevend ter harte hebben moeten nemen, 
omdat de principiële normstellers lange tijd ernstig in gebreke bleven. 
 
162. Het voorgaande is een werkelijke evergreen uit de Europese 
rechtsliteratuur. De genese van dit idee is historisch te traceren, en terug te 
voeren op de voormalige president van het Hof Robert Lecourt, en diens 
opvolger Hans Kutscher.42 Het is gedurende hun ambtstermijn (respectievelijk 
1962-1976 en 1976-1980) geweest dat de EG haar meest slepende perioden van 
                                                 
39  In gelijke zin Krück 1999, p. 373: “Trotz der umfangreichen Kompetenzausstattung des 
Gerichtshofes wohnt Artikel [220] insofern ein beschränkendes Element inne, als dem 
Gerichtshof bei seiner richterlichen Tätigkeit gegenüber den Organen, denen die politische 
Gestaltung bei der Verwirklichung der Vertragsziele obliegt, Zurückhaltung auferlegt is”, 
en Gaitanides 2003, p. 326: “Das gilt sowohl gegenüber der Kommission bei der 
Durchführung des Gemeinschaftsrechts als auch gegenüber dem Gesetzgeber”.  
40  In dezelfde zin Rasmussen 1986, p. 208: “[The] Article might in fact never have been 
intended to be a complete legal provision at all. Instead it might merely declare the 
commonplace principle that the Court should be purely concerned with matters of law.” 
41  Zo bijv. Senden 2006, p. 134-5; zie ook Hartley 1996, p. 107. 
42  Zie (extra officio) Lecourt 1976, Kutscher 1981 en Lecourt 1991; hun echo resoneert in 
o.m. Van Gerven 1979, p. 7 en Van Gerven 1981, p. 30-1; Koopmans 1989, p. 32-3; 
Mancini 1989, p. 596-9 en p. 612; Louis et al. 1993, p. 21; Pescatore 1994, p. 326-7; 
Kakouris 1995, p. 635; Dehousse 1998, p. 128; Brown & Jacobs 2000, p. 341; Abdullah 
Khan 2002, p. 9. Zie ook Bengoetxea 1993, p. 100: “As Kutscher has explained, the 
inactivity of the legislature compels the courts to decide questions and to decide problems 
the settlement of which properly belongs to the legislature”; vgl. Rasmussen 1992, p. 137: 
“The most-favored rationale for this involvement has been that judicial activism was 
needed in order to break the impasse into which the political branches had settled.” 
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inactiviteit en stagnatie dreigde door te maken, had het Hof niet meermaals ‘op 
het gaspedaal’ getrapt om daarvoor te compenseren. Hieraan is vervolgens de 
gedachte ontsproten dat het deze rol mocht, en ook moest vervullen.43 Daarmee 
werd echter de onderliggende redenering circulair: door dreigende inertie mocht 
het Hof ageren, omdat, wanneer het niet zou ageren, er inertie zou optreden. Dit 
is tot dogma verworden, ofschoon het geen logisch beredeneerd principe is. 
 
163. De oorspronkelijke set-up van de Gemeenschap was inderdaad 
fundamenteel gemankeerd, met een (niet-democratisch verkozen) parlement 
gespeend van wetgevende bevoegdheden, een raad die enkel bij unanimiteit zich 
besluitvaardig zou kunnen betonen, en een gerechtshof met artikel 220 als brede 
grondslag om rechtsnormen te interpreteren, scheppen en doorontwikkelen.44 
Voor die fragiele historische constellatie heeft het argument postgevat dat, in het 
voorzien in ‘rechtsnoden’, de wetgever niet op substantieel méér legitimiteit kon 
bogen dan de rechter.45 Het democratisch gehalte van het opgetrokken 
verdragsconstruct was eertijds maar minimaal.46 Vanwege dit ‘democratisch 
deficit’ zou het normatief gezien ‘om het even’ zijn van wie de rechtsschepping 
zou origineren.  
 
164. Kwestieus is echter waarom in dit ‘rechter of wetgever’ dilemma de keus 
niet op de wetgever zou moeten vallen. Immers verdient het de voorkeur, ook in 
onderontwikkelde parlementaire stelsels, om er in ieder geval steeds naar te 
streven dat de besluitvorming zo democratisch, zo verantwoordelijk en zo 
doorzichtig mogelijk geschiedt. De nationale lidstatelijke (parlementaire) 
controle op en in de Raad en het Parlement leggen dan, ook in de begindagen, 
denkelijk meer gewicht in de schaal dan de beperkter beoogde en betwistbare 
rechtsvormende bevoegdheden van het Hof. 
 
165. Daarnaast was en is de EG precies ontworpen zoals zij is ontworpen: 
wanneer de politieke instellingen in gebreke blijven, komt het integratieproces 
voor kortere of langere tijd tot stilstand. Dat er dan op wetgevend vlak enige tijd 
‘niets gebeurt’, is een vanzelfsprekendheid, een niet onnatuurlijke situatie, en 
                                                 
43  Volgens Rasmussen 1986, p. 182, was het Kutscher die het argument te ver voerde: “[for] 
[h]e declares that legislative inertia compels the Court to act with boldness and legislative 
imagination. Any activism vis-à-vis the Member States is, as that author sees it, forced 
upon it by the ‘special features of the Community’.” (oorspronkelijke cursivering). 
44  Shapiro 1999, p. 329: “[The Member States thus] let the cat loose on themselves as well as 
on the High Authority.” 
45  Van Gerven 1981, p. 30-1; Koopmans 1989, p. 37-8; Weiler 1986, p. 1116-7; Dehousse 
1998, p. 128. 
46  Mancini & Keeling 1994, p. 176, geven hiervoor enige nadere redenen; zo lag (directe) 
democratie minder voor de hand voor een internationale organisatie, en leenden nationale 
parlementaire modellen zich slecht voor supranationale emulatie; daarnaast zou er zo 
minder snel verdere soevereiniteitsoverdracht plaatsvinden. 
 78
HOOFDSTUK 4: DE EUROPESE CONTEXT 
 
 
van zichzelf helemaal geen probleem.47 De opvatting dat voortgaande integratie 
‘nodig’ zou zijn, is aan juridische oordeelsvorming onttrokken en aan de 
politieke te laten. Men kan hier tegenin brengen dat, zoals de geschiedenis van 
het volkenrecht laat zien, interstatelijke samenwerking zónder krachtige en 
proactieve rechterlijke interventie maar zwak gestalte krijgt, achterblijft en 
gemakkelijk weer kan eroderen. Moderne ontwikkelingen in het volkenrecht 
logenstraffen echter deze opvatting, en tonen aan dat geleidelijke ontplooiing 
van bilaterale en multilaterale verhoudingen wel degelijk tot succesvolle 
resultaten kan leiden, en afwezigheid van rechterlijk ingrijpen niet garant hoeft 
te staan voor integratief immobilisme.48 ‘Europa’ had ook later, maar langs 
democratischer weg, tot het huidige juridische zenit kunnen komen; het 
alternatief was niet per se permanente stagnatie. Het creatief gebruik van artikel 
220 EG was derhalve geen onvermijdelijke trouvaille. 
 
166. Een route uitgestippeld door de politieke instellingen had dus de voorkeur 
verdiend. Daarnaast lag (sluipende) verdergaande soevereiniteitsoverdracht 
minder voor de hand, juist omdát de vroege Gemeenschap maar een zwak 
democratisch profiel had. Daar komt nog bij, dat de opstelling van het Hof 
mogelijk juist heeft bijgedragen aan de trage voortgang van de integratie: zónder 
de vooruitstrevendheid van het Hof waren de overige actoren, in het bijzonder 
de Raad van Ministers, wellicht veel meer bereid geweest om zich effectiever 
van hun taak te kwijten.49 
 
167. De doctrinaire evergreen lijkt zodoende circulair, gedateerd, normatief 
ongeschikt en feitelijk onjuist. Uit een historisch ‘sein’ is in de loop der tijd ten 
onrechte een ‘sollen’ afgeleid; maar dat iets kon, betekent niet dat het ook 
mocht, laat staan moest. Welke waarde een krachtige rechterlijke opstelling, 
gefundeerd op artikel 220, ook moge hebben gehad in de integratiegeschiedenis, 
voor het heden is een basis voor proactief optreden er hoe dan ook niet uit te 
extrapoleren. 
                                                 
47  Vgl. Stein 1986, p. 632: “Gesetzgeber ist der Rat in seiner jeweils erforderlichen Mehrheit. 
Kommt diese Mehrheit nicht zustande, ist auch dies eine Willensäußerung; andernfalls 
müßte der Gesetzgeber durch ‘negative’ Gesetze deutlich machen, daß er eine bestimmte 
Regelung (noch) nicht wollte.” 
48  Aan de opbloei van het internationale handels-, milieu- en strafrecht, is rechterlijke 
interventie bijvoorbeeld niet debet. De ontwikkeling van de GATT kan tegenwoordig 
evenmin (meer) als negatief precedent dienen. 
49  Cappelletti & Golay 1986, p. 348-9: “[I]t seems reasonable to conjecture that the Member 
States might, for example, have permitted the Council to adopt policy more frequently by 
majority or qualified majority voting if there had been developed no such sweeping 
doctrines as those of the direct effect, supremacy and pre-emption of Community law. If 
so, the Council might have become more than the diplomatic round-table that it is today.” 
Men kan eveneens stellen dat de rechter de politieke instellingen de pas afsneed, zodat zij 
niet alleen niet meer hoefden, maar op diverse terreinen de eerste voorzetten ook niet meer 
konden geven. 
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168. Door de jaren heen zijn de EU en haar instellingen veel democratischer 
geworden. De Europese verdragsorde kent op dit punt echter nog altijd een 
‘deficit’, en de democratie blijft er zwakker ontwikkeld dan in een nationale 
staat.50 Het daaraan gekoppelde legitimiteitsprobleem werkt a fortiori tegen het 
Hof, en maakt dat het minder dan nationale rechters zich een aan de wetgever 
gelijkwaardige rol kan aanmeten.51 Omdat de accountability op Europees niveau 
nog altijd achterblijft, en de impact van ’s Hofs beslissingen op de lidstatelijke 
rechtsorde ingrijpender kan zijn dan die van rechters opererend in een puur 
nationale context, dient het de beginselen van attributie, subsidiariteit, 
rechtszekerheid en institutioneel evenwicht serieus ter harte te nemen.52 Dat het 
erfelijk belast was, een dure verplichting kende een aanjagersfunctie op zich te 
nemen, is in ieder geval al te vaak, en ten onrechte geponeerd.53 
 
4.2.5 Brede preambule 
 
169. Als bijzondere parameter fungeert eveneens de preambule van de Europese 
verdragen, in het bijzonder die van het EG-Verdrag. Overbekend is de daarin 
opgenomen zinsnede waarin de verdragsluitende partijen te kennen geven dat zij 
“vastberaden [zijn] de grondslagen te leggen voor een steeds hechter verbond 
tussen de Europese volkeren”. De lezer verneemt er verder van hun intentie om 
onder meer “de economische en sociale vooruitgang van hun landen te 
verzekeren”, “het evenwicht in het handelsverkeer en de eerlijkheid in de 
mededinging te waarborgen”, “de eenheid hunner volkshuishoudingen te 
versterken en de harmonische ontwikkeling daarvan te bevorderen” en “het 
hoogst mogelijke kennisniveau voor [hu]n volkeren na te streven.” Hierbij 
sluiten de doelstellingen van de Gemeenschap zoals verwoord in artikel 2 EG 
nauw aan, waaronder het “instellen van een gemeenschappelijke markt en een 
economische en monetaire unie”, het bevorderen van “een hoog niveau van 
werkgelegenheid en van sociale bescherming”, een “hoge graad van 
concurrentievermogen en convergentie van economische prestaties”, een “hoog 
                                                 
50  Zie over de stand van zaken in het debat, met nadere verwijzingen, bijv. Weiler 1999c,     
p. 265-8 en Chalmers et al. 2006, p. 63-8. Zie tevens Craig 1999, p. 23-30, en Craig &    
De Búrca 2003, p. 167-73. Sceptisch over de mogelijkheid het deficit op korte termijn te 
remediëren is Hartley 1999, p. 18-21. Zie ook infra, voetnoten 175 en 177. 
51  De rol van het Hof paste wellicht ooit naadloos in de supranationale filosofie van Schuman 
en Monnet, die ook niet echt democratisch was of wilde zijn. In de 21e eeuw is echter de 
houdbaarheidsdatum van hun gedachtegoed – op dit punt – allang overschreden. Vgl. ook 
supra, randnummers 131 en 132. 
52  In gelijke zin en vermanend, over het attributiebeginsel: Louis et al. p. 8; Krück 1999,      
p. 372-3; Rasmussen 1998, p. 45-6; over subsidiariteit: De Búrca 1998, p. 232-4; Senden 
2006, p. 141; over rechtszekerheid: Mancini 1989, p. 612; Rasmussen 1992, p. 167; over 
institutioneel evenwicht: Dänzer-Vanotti 1992, p. 735. 
53  Kritische noten kraken ook Stein 1986, p. 631-2; Dänzer-Vanotti 1995 p. 213. Weatherill 
2003, p. 277, wijst  eveneens op de veranderde omstandigheden, waardoor “[t]he pre-1987 
argument that ‘if the Court does not develop the law, who will?’ loses much of whatever 
force it might be thought previously to have possessed.” 
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niveau van bescherming en verbetering van de kwaliteit van het milieu”, en een 
“verbetering van de levensstandaard en van de kwaliteit van het bestaan en de 
economische en sociale samenhang en de solidariteit tussen de lidstaten.” 
 
170. De vraag, die al eerder pennen in beweging heeft gebracht, is, of de 
woorden uit de preambule een operationele betekenis en werking (moeten) 
hebben. Er zijn auteurs die dit bevestigen, en in dit verband (wederom) 
beklemtonen dat partijdig, integratiebevorderend optreden van de Luxemburgse 
rechters onvermijdelijk is.54 Er is echter veel voor te zeggen dat de preambule 
een karakter heeft dat dat van een louter politieke verklaring niet overstijgt, en 
dat deze zich als instructienorm richt tot het Parlement, de Commissie en de 
Raad.55 De kritiek die hiertegen is aangevoerd, wijst er op dat een dergelijk idee 
tegenwoordig door de constitutioneelrechtelijke geschiedenis is achterhaald. De 
afgelopen decennia zijn rechters, zowel in Europa als in Amerika, ertoe 
overgegaan de preambules van diverse nationale constituties, die lange tijd maar 
als politiekfilosofische, niet-juridische opsmuk golden, wel degelijk als bindend 
en in rechte inroepbaar te beschouwen.56 Het zou daarom volkomen acceptabel 
zijn dat het Hof gebruik maakt van de preambule die de beginselen en 
doelstellingen van de Gemeenschap verwoordt; die preambule maakt immers 
deel uit van het recht, waarvan het Hof de eerbiediging heeft te verzekeren. 
 
171. Toch is dubieus in hoeverre deze ontwikkeling voor de huidige analyse 
bepalend zou moeten zijn. Een kardinale stelling van de Deense jurist Hjalte 
Rasmussen is, dat het Hof de preambule heeft misbruikt als aanknopingspunt om 
de eigen visie en idealen van de Europese rechters te verwezenlijken. Zijn 
belangrijkste critici beklemtonen echter dat dit een gedateerde en onheuse 
voorstelling van zaken geeft. Het betoog van deze critici bevat nochtans 
zodanige zwakke plekken, dat de kern van Rasmussens stelling onaangetast lijkt 
te blijven. Ten eerste wordt in de beklemtoning van de genoemde recente 
tendensen een oneigenlijke analogie bedreven, want met nationale 
                                                 
54  In die zin bijv. Dumon 1976, p. 131-8; Lecourt 1976 p. 237; Kutscher 1976, p. 37-8;    
Van Gerven 1981, p. 18.  
55  Rasmussen 1986, p. 183: “[T]hose guidelines are destined for political consumption. They 
are to guide the Commission, the Council and the Parliament in the course of 
accomplishment of the task entrusted to them as parties to the Community’s political 
process” (…) “I clearly recommend the containing of judicial translation of the political 
objectives of the Preamble into operational (constitutional) law.” (p. 512; zie ook p. 508 en 
p. 62). 
56  Cappelletti 1987, p. 9: “Thus in France, as well as in Germany, in Italy, and elsewhere – 
and of course in the USA – the general clauses and/or preamble provisions of the 
constitutions are now considered as a statement of legal norms which, although usually 
prescribing programmes of future action, are legally binding in the sense that state action 
contrary to them, or undue delay or inertia in their implementation, can be judicially 
sanctioned as contrary to the constitutional mandate.” Zie voor een beschrijving van deze 
ontwikkelingen ook Holland 1991, p. 136-7; Koopmans 2003, p. 74. 
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constitutionele rechtspraak, niet met de interpretatie van volkenrechtelijke 
verdragen, die in vergelijking nog altijd minder extensief worden uitgelegd. Een 
tweede punt is, dat nationale constitutionele preambules in diverse staten 
inderdaad bij gelegenheid juridisch bindend kunnen worden geacht, maar dat 
hiermee de kous niet af is. In de constitutionele rechtspraak van diverse landen 
worden constitutionele, juridisch-operationele bepalingen namelijk eveneens 
terughoudend uitgelegd, omdat ze juist te algemeen zijn, en de taak en plicht tot 
verdere uitwerking ervan bij de politieke organen zou liggen.57 De derde 
zwakke plek is dat de critici het kind met het badwater weggooien: zelfs als de 
beginselen en de doelstellingen uit de preambule juridisch hanteerbaar en 
richtinggevend kunnen zijn, laat dit onverlet dat zij in zulke algemene termen 
gesteld zijn dat de specifieke oplossing die in een arrest wordt neergelegd, 
dikwijls nog altijd een (disproportioneel) groter product van de rechterlijke 
creativiteit is, dan dat de geschreven norm daar nog aanwijsbaar zelf aan ten 
grondslag ligt.58 
 
172. Het is wel waar dat het integratiebevorderende beleid van het Hof niet 
helemaal uit de lucht komt vallen, en dat het Hof zich door de verdragen en de 
daarin opgenomen preambules kan laten leiden: de lidstaten hebben ze 
bekrachtigd, en die wilden er natuurlijk ook iets mee bereiken. De 
formuleringen in de preambules zijn echter te breed en onvoldoende nauwkeurig 
om er oplossingen voor concrete casus uit af te leiden. Het Hof heeft dit bij 
gelegenheid zélf ook erkend.59 Huldigt men een andere zienswijze, dan moet 
                                                 
57  Zie bijv. voor Duitsland en het Bundesverfassungsgericht Koopmans 2003, p. 109: “Thus, 
the Court held that the notion of ‘social state’ (Sozialstaat) sets a task for the political 
institutions but does not describe how this task should be achieved: politics will have to 
fill in the details. Other solutions, the Court added, would be contrary to the requirements 
of democracy.” 
58  Of, in de (door de critici onweersproken) woorden van Rasmussen 1986, p. 32: “Even 
assuming that the Preamble contains judicially applicable components (guiding the Court 
especially within the textual limits to one or another provision) it is out of bounds to claim 
that the Preamble also guides the Court to end any silence in the Treaty by the creation of 
a specific pro-Community rule; it is more than doubtful that it directs the Court to replace 
and existing ‘inadequate’ provision with an ‘adequate’ one.”  
59  Zaak 126/86, Zaera, Jur. 1987, p. 3697, r.o. 10 en 11: “Artikel 2 beschrijft de taak van de 
EEG. De in die bepaling genoemde doelstellingen betreffen het bestaan en de werking van 
de Gemeenschap (…) Met name het bevorderen van een toenemende verbetering van de 
levensstandaard is een doelstelling die tot de oprichting van de EEG heeft aangezet doch 
die door haar algemeenheid en haar nauwe samenhang met het instellen van de 
Gemeenschappelijke Markt en met het geleidelijk tot elkaar brengen van het economisch 
beleid van de lidstaten, geen juridische verplichtingen voor de lidstaten noch rechten voor 
particulieren kan doen ontstaan.” Vgl. Due 1995, p. 277: “L’article 3 énumère les moyens 
par lesquels la Communauté doit réaliser les objectifs énoncés à l’article 2. En soi, cet 
article ne peut pas jouir d’un effet direct quelconque.” Vgl. het voormalige lid van het Hof 
Claus Gulmann, aangehaald in Weatherill & Beaumont 1999, p. 191, noot 102: “The 
policies in the Preamble and early Articles of the EEC Treaty are more notable for their 
generality than their clarity.” 
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men bedenken dat willekeur en inconsistentie bevorderd worden, door het feit 
dat de vastgelegde intenties (te) gemakkelijk met elkaar in strijd kunnen 
komen.60 Het is kortom nuttig om over richtinggevende beginselen te 
beschikken, maar hierop is niet blind te varen, tenzij vaststaat wat de te bereiken 
bestemming (finalité) is, en hoe de plaats van aankomst er precies uit moet zien. 
Het lijdt twijfel of het voldoende is om daarvan ‘ongeveer’, ‘bij benadering’ op 
de hoogte te zijn. In de Europese context zou een dergelijk positief gevoelen hoe 
dan ook niet te snel als alibi mogen fungeren voor het uit de hoge hoed toveren 
van rechtsregels, met de enkele apodictische motivering dat het niet doen van 
zulks in strijd zou raken met het na te streven pro-integratie beleid.61 
 
4.2.6 Beknopte verdragen, ambigue bewoordingen 
 
173. In tegenstelling tot het EGKS-Verdrag, dat als een ‘traité-loi’-werd 
vormgegeven, laat het EG-Verdrag zich als een ‘traité-cadre’ of ‘traité de 
procédure’ aanmerken. Dat wil zeggen dat het geen uitputtend regelstellend 
charter is, maar een kaal, kort en kernachtig raamwerk.62 Omdat het hier om een 
consensusproduct gaat, en omdat het ten tijde van de onderhandelingen ook aan 
voldoende tijd ontbrak om uitgewerkte regelingen in het verdrag op te nemen, 
heeft de tekst van de bepalingen in veel gevallen summier en ambigu moeten 
blijven.63 Dit heeft niet alleen tot gevolg gehad dat de betekenis en strekking 
van die bepalingen onbepaald bleef, maar ook dat het Verdrag als geheel maar 
een onvoldragen construct in de verf zet.64 De rechtszoekende zou er door een 
overdaad aan omissies en lacunes veelvuldig tussen de regels en bepalingen 
                                                 
60  Weatherill & Beaumont 1999, p. 191: “[T]he aims mentioned in the Treaty have always 
been broad-ranging and not necessarily consistent (…) How is the Court to interpret 
provisions on free movement of goods in the light of the Community’s task to 
simultaneously create ‘a high level of employment and of social protection’, ‘a high level 
of the protection and the improvement quality of the environment’ (…) and a ‘high degree 
of competitiveness and convergence of economic performance’?” In gelijke zin 
Bleckmann 1979, p. 243: “Der Vertrag stellt zwar Ziele oder ‘Werte’ auf, errichtet aber 
keine Wertordnung in dem Sinne, daß er Prioritäten zwischen diesen verschiedenen Werte 
festlegt.” (oorspronkelijke cursivering) Zie over doelconflicten tevens Groenewegen 2006, 
p. 171. 
61  Zie Rasmussen 1998, p. 372: “This perception (…) is erroneous because it takes for 
granted that it is known what kind of Union there should be at the terminus of the process 
of integration between the states and peoples of Europe. Yet, no one knows and never 
knew. (…) Union could also be something else than this vision.” Zie ook Everling 2000b, 
p. 223: “Der Gerichtshof kann die Orientierung nicht selbst entsprichend der persönlichen 
Einstellung seiner Mitglieder bestimmen, sondern sie nur aus den Gemeinschaftsverträgen 
gewinnen. Diese lassen die künftige Gestalt der Union und Gemeinschaft offen und zeigen 
nur Richtungen auf.” 
62  Zie o.m. Koopmans 1989, p. 32; Mertens de Wilmars 1990, p. 10; Krück, 1999, p. 387; 
Senden 2006, p. 135. 
63  Zie o.m. Kapteyn-VerLoren van Themaat 1995, p. 42; De Waele 2006, p. 221-2 en p. 229. 
64  Zie o.m. Waelbroeck 1982, p. 350; Louis et al. 1993, p. 16; Tridimas 1996, p. 205; 
Gaitanides 2003, p. 324. 
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(door) moeten lezen.65 Het bevat zowel open als vage normen, zonder dat echter 
vaststaat welke norm tot welke categorie behoort.66 
 
174. Rechterlijke creativiteit is, vanuit dit perspectief, in de Europese context 
een sine qua non.67 De grondtekst biedt nochtans houvast, aangezien deze de 
interpreet een heel gamma aan voorschriften, doelstellingen, beginselen, 
waarden, bevoegdheden en hoofdregels aanreikt. Tegelijk is de ‘grote’ 
ambiguïteit van het Verdrag maar een relatief gegeven: taal is immers van 
zichzelf vaak onbepaald, en veel (of zelfs alle) woorden zijn in meer of mindere 
mate ‘vaag’. Daarnaast zullen bepaalde grammaticale constructies of het gebruik 
van evaluatieve termen altijd enige onzekerheid veroorzaken bij de toepassing 
van regels.68 Het is echter van belang om interpretatief te remediëren lacunes 
goed te onderscheiden van niet-onoverkomelijke ellipsen en hiaten. Een echte 
lacune bestaat alleen daar, waar het redelijk is aan te nemen dat er een bepaling 
(had) moet(en) zijn die ertoe strekt het niet-geregelde geval te bestrijken. Er is 
niet reeds sprake van een omissie waarvoor noodzakelijkerwijs gecompenseerd 
moet worden, wanneer een bepaalde situatie niet wordt bestreken – zelfs als het 
buitengewoon prettig zou zijn als dat wél het geval zou zijn. Daarvan is pas 
sprake wanneer onomstotelijk vaststaat dat de situatie binnen het bestek van het 
bestaande recht gereguleerd had moeten zijn. Als er géén aanleiding is hiervan 
uit te gaan, zou men moeten veronderstellen dat er geen noodzaak is 
rechtsvormend (al dan niet via analogie) meer duidelijkheid te scheppen dan de 
casuspositie vergt, of de bestaande bepalingen toestaan.69 
 
175. Er bestaat geen algemeen criterium om vast te stellen of een bepaling 
daadwerkelijk (te) beknopt of (te) vaag is. In de taalfilosofie stelt men dat 
hiervan sprake is als een term, uitdrukking of zinswending in een bepaling 
grensgevallen opwerpt, waarbij door conceptuele analyse noch door empirisch 
onderzoek is vast te stellen of de bewuste bepaling op die gevallen van 
toepassing is. Een zodanige term, uitdrukking of zinswending kent dan een 
                                                 
65  Zo bijv. Mertens de Wilmars 1990, p. 9 (“onvermijdelijke uitlegging (…) om coherentie te 
verlenen aan vaak disparate en circumstantiële teksten”); Howe 1996, p. 191 (“The treaty 
provisions (…) to [be] interpret[ed] [a]re often general in scope and silent on detail”); 
fameus zijn ook de woorden die Lord Denning hieraan wijdde in de Britse zaak Bulmer 
Ltd. v. Bollinger S.A. (1974): “The Treaty (…) lays down general principles. It expresses 
its aims and purposes. All in sentences of moderate length and commendable style. But it 
lacks precision. It uses words and phrases without defining what they mean.  (…) All the 
way through, there are gaps and lacunae. These have to be filled in by the judges, or by 
regulations and decisions.”    
66  Vgl. hoofdstuk 2, randnummer 60. 
67  Vgl. Keeling 1998, p. 511-2. 
68  Groenewegen 2006, p. 10-6, p. 19, onder verwijzing naar o.m. Bertrand Russell. 
69  Deze opvatting wordt helder verdedigd en kort uitgewerkt in Hartley 1999, p. 44-5. De 
tegenstelling komt ruwweg overeen met die tussen open en vage normen. Zie tevens 
Larenz 1991, p. 370 e.v.  
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gebied waar deze duidelijk van toepassing is, en een gebied waar de term 
duidelijk niet van toepassing is, maar ook een gebied waarvan niet duidelijk is of 
de term van toepassing is.70 Voor dit moment volstaat het te constateren dat het 
EG-Verdrag van dit laatste inderdaad voldoende voorbeelden kent.71 Opnieuw is 
het echter sterk casusafhankelijk of een bepaling redelijkerwijs geacht kan 
worden voor discussie vatbare grensgevallen in het leven te roepen. Waar het 
uiteindelijk om gaat is dat, gegeven een kwestieuze situatie, wanneer er keuzes 
worden gemaakt, alle pro’s en contra’s afgewogen, deze verdedigbaar zijn, en 
dat bepalingen in ontegenzeggelijk duidelijke bewoordingen, of die nu weinig in 
tal zijn of niet, als zodanig worden behandeld.72 Het lijkt voor nu het beste om, 
met betrekking tot deze parameter, de ‘proof of the pudding’ eveneens in ‘the 
eating’ (de case-studies in deel twee van dit onderzoek) te laten.  
 
4.2.7 Veeltaligheid 
 
176. Het is niet eenvoudig om de letterlijke bewoordingen van bepalingen ter 
harte nemen in een rechtsomgeving waarin verdragsteksten en secundaire 
regelgeving in drieëntwintig talen als gelijkelijk authentiek hebben te gelden.73 
Vertalen is geen exacte wetenschap, zodat variaties in de betekenis van woorden 
onvermijdelijk zijn. Mogelijke dispariteiten tussen de taalversies doen de kansen 
afnemen dat de rechter op een ondubbelzinnige tekst zal kunnen blindvaren.74  
 
177. In het volkenrecht zijn door de tijd heen diverse theorieën over de 
interpretatie van linguïstisch pluriforme verdragen geponeerd, zoals de theorie 
van de minst bezwarende uitkomst, waarbij die versie moet prevaleren die de 
verdragspartijen de minste verplichtingen oplegt; de theorie van de wederzijdse 
exclusiviteit, waarbij de partijen alleen door de editie in de eigen taal worden 
                                                 
70  Groenewegen 2006, p. 20, onder verwijzing naar Endicott en Williamson. Vgl. Hart 1961, 
p. 124-36, en supra, paragraaf 2.4.1. Vgl. ook Dworkin 1986, p. 352: “We will not call a 
statute unclear unless we think that there are decent arguments for each of the two 
competing interpretations of it.” 
71  Zie bijv. Dehousse 1998, p. 72: “Article [28] does not state exactly what is meant by 
‘measures of equivalent effect’ to quantitative restrictions any more than Article [82] 
indicates under what conditions a ‘dominant position’ can be abused in competition law. 
Nor does Article [39] specify the scope of the ‘public policy’ exceptions to the free 
movement of workers. (…) Article [94] merely envisages the harmonization of national 
provisions ‘which affect the establishment and functioning of the common market’, while 
Article [308] confers on the Community in certain cases the power to ‘take the necessary 
measures’ to attain ‘one of the objectives of the Community’.” 
72  Vgl. Devlin 1976, p. 13: “[I]n the end the words must be taken to mean what they say and 
not what their interpreter would like them to say: the statute is the master and not the 
servant of the judgment.” 
73  Zie artikel 314 EG. Het betreft tegenwoordig het Bulgaars, Deens, Duits, Engels, Ests, 
Fins, Frans, Grieks, Hongaars, Iers (Gaelic), Italiaans, Lets, Litouws, Maltees, Nederlands, 
Pools, Portugees, Roemeens, Sloveens, Slowaaks, Spaans, Tsjechisch en Zweeds. 
74  Hierover bijv. Weatherill & Beaumont 1999, p. 185; Brown & Jacobs 2000, p. 322-3. 
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gebonden; de theorie van de oorspronkelijke bron, waarbij alleen de werk- of 
onderhandelingstaal de voorkeur zou genieten. Hoewel de eerste van deze 
theorieën de langste tijd de voorkeur heeft genoten, zou aanwending daarvan in 
de Europese context absoluut onbestaanbaar zijn, omdat het de bijl aan de wortel 
zou zetten van de eenvormige uitleg en handhaving van het supranationale 
recht.75 Het Weens Verdragenrecht geeft tegenwoordig ook als vuistregel dat de 
termen van een verdrag geacht worden dezelfde betekenis te hebben in alle 
onderscheiden authentieke teksten, maar dat, wanneer vergelijking van de 
authentieke teksten toch een verschil in betekenis oplevert, men de betekenis 
dient aan te nemen die in het licht van het voorwerp en doel van het verdrag 
deze teksten het best met elkaar verzoent.76 De praktijk van het Hof sluit hier 
naadloos bij aan: het probeert tot een interpretatie te komen die consistent is met 
alle (of bijna alle) taalversies, en als dat geen bevredigend resultaat oplevert, zijn 
doel en context in hoge mate bepalend. Als subregel geldt dat enkele duidelijke 
taalversies niet hoeven te prevaleren wanneer een meerderheid van de overige 
versies onduidelijk is.77 Het heeft ook benadrukt dat zelfs als de taalversies 
volledig overeenstemmen, dat nog niet allesbepalend is, omdat het Europese 
recht immers een eigen terminologie bezit.78 
 
178. Het spreekt voor zich dat deze (en verdere) proliferatie van meertaligheid 
met name vanuit het perspectief van de individuele rechtszekerheid verre van 
ideaal is. Justitiabelen zullen immers niet zonder meer mogen vertrouwen op de 
courante versies van Europese bepalingen in hun eigen taal wanneer die het 
uniforme supranationale belang in de wielen rijden, zelfs als dit pas lang na de 
officiële inwerkingtreding mocht blijken. Dit is een ongewenst, maar 
welbeschouwd wellicht onverbeterlijk aspect van iedere multilaterale 
samenwerking. Het Hof moet in zijn afwegingen er maar het beste van maken, 
en ziet zich daarbij alleszins teruggeworpen op een methode die heel wel te 
rijmen lijkt met de internationaalrechtelijke interpretatiecanon. Dit staat er 
uiteraard niet aan in de weg om, in het vervolg van dit onderzoek, de toepassing 
daarvan in een individueel geval aan een kritische beschouwing te onderwerpen; 
dat de bepalingen in de verschillende taalversies uiteenlopende betekenissen 
kunnen hebben, betekent in ieder geval niet dat het Hof vrij is om er een heel 
eigen draai aan te geven. 
 
                                                 
75  Zie Louis et al. 1993, p. 12-3; Hartley 2003a, p. 72. Genoemde theorie is terug te voeren 
tot de Mavromattis-uitspraak van het Permanente Hof van Internationale Justitie 
(Publications of the PCIJ 1924, Series A, no. 2). Volgens Louis et al. 1993, p. 13, is het bij 
het Europees Hof wel zo dat “si l’interprétation la moins contraignante pour les sujets de 
droit suffit à assurer les objectifs poursuivis par la décision à interpréter, c’est elle qui 
prévaudra.” 
76  Zie Artikel 33 WVV, i.h.b. lid 3 en 4. 
77  Zie, met jurisprudentiële illustratie, Arnull 2006, p. 608-611; meer uitgebreid Van Calster 
1997, p. 363-93. 
78  Zaak 283/81, CILFIT, Jur. 1982, p. 3415, r.o. 19. 
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4.2.8 Travaux préparatoires 
 
179. Ook de travaux préparatoires van de Europese verdragen, of beter: de niet-
beschikbaarheid daarvan, representeren een bijzondere parameter van de 
Europese institutionele context. Het Weens Verdragenrecht beveelt aanwending 
van de travaux en andere voorbereidende stukken aan om meer zekerheid te 
verkrijgen in geval van hardnekkige dubbelzinnigheden of onduidelijkheden bij 
de uitleg van de verdragstermen, of indien het anders tot resultaten dreigt te 
komen die ongerijmd dan wel onredelijk zouden zijn.79 Omdat de Europese 
travaux nooit officieel gepubliceerd zijn, moeten interpreten helaas in het duister 
tasten met betrekking tot de oorspronkelijke wensen en bedoelingen van de 
verdragsluitende partijen.80 
 
180. Tegelijk is dit, om een drietal redenen, niet bijzonder ongelukkig. De 
betreffende documenten zijn zeer bewust onder geheimhouding geplaatst. Of 
hier nu redelijke gronden voor waren of niet, stukken die niet algemeen publiek 
toegankelijk zijn, zouden om constitutionele, rechtsstatelijke redenen niet als 
interpretatiehulp mogen dienen.81 Daarnaast loopt de waarde van travaux met 
het verstrijken van de tijd snel terug. Naarmate het moment van verdragsluiting 
verder naar de achtergrond verdwijnt, kunnen zij een steeds ontoereikender 
instrument worden om voor toekomstige geschillen nog een oplossing te 
bieden.82 Ten slotte bieden travaux maar een gemankeerde pis-aller: omdat de 
uiteindelijke teksten een resultaat zijn van moeizame en informele 
onderhandelingen, zijn de echte intenties van de verdragspartijen er doorgaans 
niet uit te distilleren. Overeenstemming wordt vooral bereikt over 
compromisformules – de onderliggende intenties van de auteurs zijn in veel 
                                                 
79  Zie artikel 32 WVV.  
80  Zie Mertens de Wilmars 1990, p. 7-8; Krück 1999, p. 388; Brown & Jacobs 2000, p. 330. 
Dit geldt niet alleen voor de oorspronkelijke verdragen: “None of the three recent IGCs 
has comprehensive officially published travaux préparatoires and the key negotiations 
were conducted in secrecy”, aldus Weatherill & Beaumont 1999, p. 187. Een recente, 
voorzichtige tendens naar meer openheid signaleert anderzijds Arnull 2006, p. 615, en de 
daar genoemde, in het publieke domein beschikbare documenten van de Europese 
Conventie kunnen wellicht in de toekomst nog een rol spelen bij de uitleg van bepalingen 
in het Verdrag van Lissabon. Zie tevens de recent door de Commissie gelanceerde 
documentendatabase op <http://ec.europa.eu/dorie/home.do>. In enkele vroege arresten is 
overigens wel een (spaarzame) blik geworpen op nationale parlementaire stukken die op 
de Europese integratieprojecten betrekking hadden; zie bijv. zaak 6/60, Humblet, Jur. 
1960, p. 1169. 
81  Bredimas 1978, p. 58; in dezelfde zin Kutscher, aangehaald in Arnull 1999, p. 526; 
Weatherill & Beaumont 1999, p. 187. Daar komt bij dat de later aan de verdragen 
gebonden partijen niet betrokken waren bij de oorspronkelijke onderhandelingen, wat tot 
een nog sterkere ontoelaatbaarheid zou moeten doen neigen. 
82  In die zin bijv. Louis et al. 1993, p. 13; Brown & Jacobs 2000, p. 332. 
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gevallen maar met moeite te herleiden tot één gemeenschappelijke.83 Om deze 
redenen is ook in het internationaal publiekrecht het gebruik van de travaux 
minder in trek, en het nut ervan in de doctrine regelmatig betwist.84 
  
181. Voor secundair Europees recht ligt de situatie enigszins anders. Veel 
voorbereidende stukken uit de burelen van Commissie, Parlement en Raad zijn 
tegenwoordig aan de openbaarheid prijsgegeven, en alle voorstellen voor 
wetgeving en (al dan niet verplicht ingewonnen) formele adviezen krijgen een 
plaats in het vrijelijk raadpleegbare publicatieblad van de EU. De benadering 
van het Hof is niettemin verre van consistent, en verschilt van sterk afhoudend 
tot (aarzelend) bereidwillig om bij de interpretatie van secundair recht aan deze 
travaux in brede zin een doorslaggevend belang te hechten. Naar debatten in het 
Parlement wordt in ieder geval nooit verwezen, en de aard en ‘leeftijd’ van het 
desbetreffende preparatoire stuk blijkt van grote invloed op zijn bruikbaarheid.85  
 
182. Men houde hier sowieso voor ogen dat historische interpretatie geen 
interpretatief panacee is. We zagen eerder al dat een originalistische positie te 
bekritiseren valt, omdat zelden is op te maken uit de onderhandelingen en 
discussies die aan de totstandkoming van een wet of regel voorafgaan, welke 
(beslissende) bedoeling aan die wet of regel moet worden toegeschreven.86 In de 
Nederlandse discussie is wel gesteld dat de betekenis van een kunstwerk toch 
ook niet wordt bepaald door de bedoeling van zijn maker; een wet zou na zijn 
afkondiging op eigen benen moeten kunnen staan, en op zijn eigen merites 
moeten worden beoordeeld. Deze opvatting veronachtzaamt echter dat uitingen 
van deelnemers aan het wetgevingsproces toch kunnen gelden als een inherent 
deel van de betekenis van de uiteindelijke wet, zoals de titel en het verhaal van 
de kunstenaar een onlosmakelijk en bepalend deel van een kunstwerk kan zijn.87 
Voor de Europese context en voor dit onderzoek betekent dit dat er, voor zover 
er historische stukken voor handen zijn die het verkrijgen van eenduidig inzicht 
                                                 
83  Pescatore, aangehaald in Brown & Jacobs 2000, p. 331: “It is not, in actual fact, on the 
intentions of the contracting parties that agreement is reached, but on the written formulas 
of the treaties and only on that. It is by no means certain that agreement on a text in any 
way implies agreement as to intentions. On the contrary, divergent, even conflicting 
intentions may perfectly well underlie a given text and I would even go so far as to say 
(…) that the art of treaty-making is in part the art of disguising irresolvable differences 
between the contracting states.” In dezelfde zin Aust 2000, p. 184; Hartley 2003a, p. 79; 
Bredimas 1978, p. 58. 
84  Zie bijv. Bernhardt 1981, p. 19; Bredimas 1978, p. 18-19. Vgl. de praktijk van het EHRM 
in bijv. Loizidou/Turkije (preliminaire bezwaren, Publ. ECHR 1995, Series A, no. 310), 
r.o. 71, alsook de nadere verwijzingen in Arnull 1999, p. 527, noot 70. 
85  Voor overvloedig met jurisprudentie geïllustreerde beschouwingen, zie Weatherill & 
Beaumont 1999, p. 188-90; Brown & Jacobs 2000, p. 332-4; Arnull 2006, p. 615-20. 
86  Zie supra, hoofdstuk 2, randnummers 39 en 40. Zie tevens Groenewegen 2006, p. 188-9. 
87  Zie Rijpkema 2001, p. 197-200; De Werd 2004, p. 106-8. Een voortreffelijke weergave 
van het (veelvuldig) hierover gevoerde debat, waarin dezelfde conclusie wordt bereikt, 
biedt Groenewegen 2006, p. 102-11.  
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in een bepaling faciliteren, geen reden zou moeten zijn om die zonder meer van 
de hand te wijzen, hoewel het gewicht dat daar in de omstandigheden van het 
geval aan mag worden toegeschreven, kan variëren. 
 
4.2.9 Amenderingsregime 
 
183. Excessief rechterlijk activisme hoeft in geen enkel staatsverband problemen 
op te leveren zolang de ongewenste uitspraken in het uiterste geval door de 
democratische organen kunnen worden gecorrigeerd. Het amenderingsregime 
van de Europese basisteksten is hier echter een factor van betekenis. Krachtens 
artikel 48 EU kunnen de Verdragen slechts worden gewijzigd wanneer alle 
(thans zevenentwintig) lidstaten daarmee instemmen, en treden de wijzigingen 
pas in werking wanneer ze door alle lidstaten conform hun onderscheiden 
grondwettelijke bepalingen zijn bekrachtigd. Deze opzet correspondeert geheel 
met de hoofdregel van verdragswijziging uit het Weense verdragenrecht, en 
biedt daarmee aanvullende getuigenis van de internationaalrechtelijke 
geworteldheid van de EU. De achterliggende gedachte is dat, ondanks de 
opmars van meerderheidsbesluitvorming op diverse fronten, wijzigingen van de 
meest fundamentele spelregels van de Unie in geen geval zijn door te voeren 
buiten de lidstaten om.88 
 
184. De meeste nationale constitutionele stelsels kennen eveneens een pittige 
procedure voor amendering van het vigerende basisdocument. Gekwalificeerde 
(in plaats van gewone) parlementaire meerderheden, twee (of meer) verplichte 
lezingen in de assemblee (die al dan niet in verenigde vergadering bijeen heeft te 
komen), dan wel uit te schrijven (bindende of raadplegende) referenda, zijn alle 
als waarborgen uitgedacht om overhaaste doorvoering van lichtzinnige 
wijzigingsvoorstellen uit te sluiten. Met name ook in federale systemen, waar, 
evenals in een internationale verdragsomgeving, de individuele, het geheel 
constituerende actoren er veel aan gelegen is om binnen de overeengekomen 
overkoepelende structuur hun autonome beslissingsmacht maximaal te houden, 
is het bewust gecompliceerd gemaakt om veranderingen in de constitutie aan te 
brengen. Zo geldt in de Verenigde Staten dat wijzigingen van de grondwet enkel 
kunnen worden aangenomen wanneer tweederde van de leden van het Congres, 
dan wel tweederde van de deelstaten het amendement voorstellen, en vervolgens 
drievierde van de deelstaten (dan wel, ter keuze aan het Congres, speciale 
                                                 
88  Vgl. Hartley 1999, p. 50: “Amendments must be ratified according to the constitutional 
requirements of each Member State and this can sometimes cause problems. However, that 
is the whole point of the Community system as it exists at present. The Community was 
created by a set of Treaties and this is the foundation on which it rests. It was intended that 
its constitution could be amended only with the unanimous consent of all the Member 
States: this was the basis on which the Member States joined the Community.” 
(oorspronkelijke cursivering). Shapiro 1999, p. 329, noemt de verdragsstructuur daarom 
ook “fatally flawed from the outset”. 
 89 
RECHTERLIJK ACTIVISME EN HET EUROPEES HOF VAN JUSTITIE 
 
 
conventies van de deelstaten) ermee instemmen.89 In Duitsland dient een 
voorgesteld amendement op de Grundgesetz te kunnen steunen op tweederde 
van de leden en de uitgebrachte stemmen in zowel de Bondsdag als de 
Bondsraad.90 De constitutie van India kent bepalingen die bij gewone 
meerderheid kunnen worden gewijzigd; bepalingen die enkel met steun van 
tweederde van de van de aanwezige en stemmende leden en een absolute 
meerderheid van beide kamers van het parlement zijn aan te passen; en 
bepalingen die op federale aangelegenheden betrekking hebben, wijzigingen van 
welke daarom daarnaast ook door minimaal de helft van de deelstaten moeten 
worden goedgekeurd.91 Hoewel al deze revisieprocedures als zwaar te boek 
staan, stellen zij niettemin volhardende democratische organen in staat om 
overdrieste rechterlijke voortvarendheid in te tomen. 
 
185. Aan de orde is de kwestie van Kompetenz-Kompetenz die misschien wel de 
meest cruciale machtsvraag uit het publiekrecht behelst: wie maakt de dienst uit, 
wie heeft het laatste en hoogste woord, en mag in ultimo besluiten welke 
(interpretatie van een) neergelegde regel als definitief heeft te gelden. Over de 
zekerheid dat uiteindelijk altijd een democratische meerderheid zal triomferen, 
wordt gemakkelijk te optimistisch gedacht.92 Zolang echter de democratische 
meerderheid een onbetwist mandaat heeft gekregen, ethisch zuiver op de graat 
handelt, en minderheidsopvattingen geen geweld wordt aangedaan, zou er 
denkelijk toch niets aan in de weg moeten staan dat deze meerderheid 
afwijkende en, naar haar opvatting, ongewenste rechterlijke beslissingen 
desgevallend terugdraait.93 In de Europese context is evenwel de lat mogelijk te 
                                                 
89  Zie Tushnet 2006, p. 15. De procedure is tot op heden 27 keer succesvol doorlopen. In 
minstens vier gevallen werd hierbij uitdrukkelijk een uitspraak van het Opperste 
Gerechtshof teruggedraaid. Zie hierover Ely 1980, p. 46; Graglia, in: Halpern & Lamb 
1984, p. 150-2; Tamanaha 1992, p. 734. 
90  Zie Klug 2006, p. 171-2. Het voorgestelde amendement mag overigens niet indruisen 
tegen de zogenaamde Ewigkeitsklausel van art. 79 (3) GG, die uitsluit dat ten aanzien van 
een aantal onaantastbare democratische en federale basisbeginselen van de Duitse staat 
wijzingen worden doorgevoerd. 
91  Zie Sathe 2006, p. 221. Deze aangelegenheden betreffen bijv. de verkiezingsprocedure 
voor de president van India, de inrichting van de rechterlijke macht, en de 
bevoegdheidsverdeling tussen de unie en de deelstaten. 
92  Zie bijv. Cappelletti 1981, p. 54: “Judges, of course, can themselves become distant 
bureaucrats insulated from their time and society, but when this occurs healthy democratic 
systems have the capacity to intervene and correct – through the instruments of reciprocal 
controls. Thus, unacceptable judicial law-making can be repealed by legislation and, at the 
apex, even by constitutional amendment.”  
93  Vgl. Cappelletti 1981, p. 56: “Judges cannot be excluded from ‘making law’, although 
this, too, does not exclude the ultimate possibility of legislative repeal of judicial law-
making. And this possibility can be effective not only vis-à-vis ordinary adjudication, but 
also, by means of constitutional amendment (…) vis-à-vis constitutional adjudication. In 
this way, the last word in law-making and value-creating remains within the majoritarian 
will, as such will is expressed, in ordinary and qualified form, in both ordinary legislation 
and constitutional amendment.” 
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hoog gelegd, en bezit het amenderingsregime een wel ongekend strenge 
rigiditeit. Immers kent geen enkel statelijk of federaal bestel de eis dat alle 
constituerende delen van het geheel c.q. alle stemhebbende deelgenoten 
instemmen met wijzigingen in het basisdocument. Wanneer in de EU een 
rechterlijke beslissing een bepaling een onbedoelde strekking toekent, moeten de 
tegenspelers die wél democratische legimitatie genieten, geheel op één lijn 
zitten, en is één enkele dissonant al voldoende om de ongewenste uitspraak en 
zijn consequenties in stand te laten. Normaliter is in de Europese context 
unanimiteit nodig om wijzigingen in de Verdragen aan te brengen; wanneer het 
Hof echter door middel van creatieve interpretatie daartoe overgaat, is echter 
unanimiteit nodig om de uitkomst ongedaan te maken.94 Door het feit dat naast 
de instemming van (en ondertekening door) alle regeringen, ook alle 
parlementaire ratificatietrajecten in de lidstaten succesvol dienen te worden 
doorlopen, wordt revisie een langgerekte hindernisbaan waar geen federaal 
systeem een equivalent van kent. Bovendien raakt, naarmate de Unie verder 
uitbreidt en meer nieuwe lidstaten opneemt, een succesvol beklonken 
verdragswijziging navenant minder waarschijnlijk, en weten de Verdragen zich 
zo in steeds fermer cement gegoten.95 Al met al functioneren er op dit punt 
onvoldoende ‘checks and balances’. We treffen hier een uitzonderlijke 
contextspecifieke parameter aan, waarvan rechters en commentatoren zich meer 
rekenschap zouden moeten geven.96 
 
                                                 
94  Secundair recht biedt hier geen uitkomt, aangezien in de normenhiërarchie de Verdragen 
daarop toch steeds voorrang genieten. Daarnaast zal een tot herroeping strekkend initiatief 
van de Commissie niet heel waarschijnlijk zijn, speelt het Parlement dan mogelijk ook een 
duchtige partij mee, en kan bovendien nog altijd unanimiteit in de Raad noodzakelijk zijn 
alvorens enig secundair rechtsinstrument uitgevaardigd kan worden. Zie ook Hartley 1996, 
p. 107; Dehousse 1998, p. 81-2, en Alter 1998, p. 136. 
95  Nog daargelaten het feit dat het natuurlijk niet heel praktisch is de amenderingsprocedure 
in gang te zetten telkens wanneer een onwelgevallige rechterlijke uitspraak het levenslicht 
ziet. Vgl. Dänzer-Vanotti 1995, p. 214. Shapiro 1999, p. 332, wijst ook op de relevante 
kosten/batenafwegingen van de lidstaten, die doorgaans voordelig voor het Hof uitvallen. 
Weliswaar zijn in het verleden, in de marge van een IGC, met succes de verdragen 
aangepast naar aanleiding en ter corrigering van uitspraken van het Hof, maar dit blijft 
toch betrekkelijk zeldzaam. Zie voor de zaken Barber, Grogan en hun consequenties o.m. 
Dehousse 1998, p. 164-6; voor de zaak Kalanke en zijn nasleep Hartley 1999, p. 53-4. 
96  Deze wordt onvoldoende onderkend in bijv. Pernice 1996, p. 36 en Weatherill 2003, p. 
276-7. Vgl. daarentegen Alter 1998, p. 138: “The difficulty of changing the Court’s 
mandate given the requirement of unanimity and given the lack of political consensus (…) 
may be, in some respects, even greater than that of the US Supreme Court or other 
constitutional courts. Changing the authority of the ECJ requires a treaty amendment, not a 
simple statute. Securing an agreement on a treaty amendment from all member states 
could be even harder than convincing a national parliament to agree on a statute amending 
jurisdictional authority, especially if the parliament were dominated by one party. Because 
of the decision-making rules of the EU, the political threat to alter the Court’s role is 
usually not credible. The ECJ can safely calculate that political controversy will not 
translate into an attack on its institutional standing.” 
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186. Anderzijds is de log- en moeizaamheid van amenderingsregimes er 
natuurlijk niet zonder recht of reden. Wetgever en bestuur hebben een modus 
vivendi te vinden met de rechter, en constitutionalisme en rechtsstatelijkheid 
veronderstellen dat zij, waar wenselijk en noodzakelijk, door de beslissingen van 
de laatste worden ingeperkt, gecorrigeerd en bijgestuurd.97 Om aan de absolute 
dictatuur, dan wel de tirannie van de parlementaire meerderheid te ontkomen, 
fungeert juist de onafhankelijke rechter. Met name wanneer wetgeving of 
regelgeving tot doel of gevolg heeft dat bepaalde minderheden de mond wordt 
gesnoerd, kan het op de weg van de rechter liggen om constitutionele, speciaal 
voor deze groepen verankerde waarden te beschermen.98 Meerderheden van 
vertegenwoordigende lichamen moeten immers niet de mogelijkheid hebben het 
democratische besluitvormingsproces te vervalsen of te blokkeren: hoe soepeler 
dan het revisieproces van de constitutie, hoe groter het risico dat juist 
democratische en rechtsstatelijke uitgangspunten en verworvenheden die de 
rechter tracht te waarborgen op de tocht komen te staan. In de praktijk worden 
de wetgevende en rechterlijke organen ook verondersteld op elkaars beslissingen 
acht te slaan en frictie te vermijden, zodat echte conflicten zich nauwelijks 
zullen voordoen. Het is niet de bedoeling dat wetgever en rechter over en weer 
in het offensief blijven, en op afwijkende rechterlijke oordelen continu 
redressering volgt door tekstuele aanpassing van de betreffende bepalingen. In 
dit opzicht zou het problematische karakter van het amenderingsregime van de 
Europese Verdragen sterk moeten worden gerelativeerd. Daarnaast kan men 
stellen dat, juist als het basisdocument zich maar moeizaam laat aanpassen, het 
goed is dat er een rechter is, die door zijn interpretatie de mogelijkheid heeft om 
bepalingen meer in lijn te brengen met de eisen van veranderende tijden. 
 
187. Deze relativeringen lijken niettemin gefundeerd op premissen die in de 
Europese context minder valabel zijn. Een hoge amenderingsdrempel kan 
weliswaar de trouw aan constitutionele normen en waarden verzekeren, maar dit 
geldt enkel voor de meest fundamentele juridische en ethische beginselen die in 
geen enkel nationaal of supranationaal verband met voeten mogen worden 
getreden (en dat overigens ook maar sporadisch worden). De Europese 
Verdragen leggen echter juist ook een heel corpus aan economische en sociaal-
politieke principes vast, die zich voor uitwerking in mererlei richting lenen. 
Daarbij zou de mogelijkheid van eventuele bijsturing en aanpassing veel meer in 
                                                 
97  Vgl. Hart 1961, p. 276: “It is true that when, as in the USA, the legislature’s powers are 
limited by a written constitution and the courts have extensive powers of review a 
democratically elected legislature may find itself unable to reverse a piece of judicial 
legislation. Then ultimate democratic control can be secured only through the cumbrous 
machinery of constitutional amendment. That is the price which must be paid for legal 
constraints on government.” (oorspronkelijke cursivering) 
98  Wiarda 1999, p. 134. Zie tevens Dworkin 1986, p. 356, p. 373-9, en Ely 1980, m.n. 
hoofdstuk 4 t/m 6. 
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de rede liggen, en stuit dit niet of veel minder op ethische of morele bezwaren.99 
De drempel is in de EU echter precedentloos hoog, en maakt wijziging, zeker in 
de toekomst, juist quasi-onmogelijk.100 De unanimiteitseis vormt tevens niet 
alleen een probleem voor wetgevers die de rechter willen terugfluiten, maar is 
ook een te sterk obstakel voor juist die (verdrags)wetgevers die de constitutie 
actueel willen houden. Als gezegd kunnen zij deze taak wel in goeden gemoede 
aan de rechter delegeren, maar wanneer de mogelijkheden tot na-controle 
tekortschieten, is dit enkel een uit noodzaak geboren en niet risicovrije keuze.101 
Hoe relatief eenvoudiger de wetgever wijzigingen in de grondtekst aan kan 
brengen, hoe meer deze bereid moet zijn de constitutionele rechter zijn creatieve 
autonomie te gunnen; in de Europese context is er daarentegen het nodige voor 
te zeggen het primaat voor wijziging van de verdragen bij de verdragspartijen en 
de officieel daarvoor bestemde procedure te leggen.102 
 
4.3 VOORGESTELDE AANPAK 
 
188. Met de in de voorgaande paragrafen doorgelichte parameters, alsook de 
eerdere theorievorming over het rechterlijk activisme-paradigma in het 
achterhoofd, dienen nu de methoden van dit onderzoek nog nader te worden 
bepaald, verklaard en verantwoord, alvorens tot de daadwerkelijke analyse van 
de taakuitoefening van het Hof kan worden overgegaan. Allereerst verdienen 
                                                 
99  Dit dus in contrast met het bekende rechtsfilosofische dilemma van de rechter die al dan 
niet gehouden is om tegen ‘slecht recht’ of ‘wettelijk onrecht’ van de zijde van de 
wetgever of het bestuur op te treden. 
100  Men kan opwerpen dat eenzelfde amenderingsdrempel toch ook bestaat binnen andere 
internationale organisaties. De Europese Verdragen geven daarentegen de rechter, in 
vergelijking, beslissingsmacht over een precedentloos breed scala domeinen. Tegelijk pleit 
overigens een hoge amenderingsdrempel evenzeer tegen onnodig voortvarend rechterlijk 
optreden in andere internationale organisaties. 
101  Goldsworthy 2006, p. 1-2: “The greater difficulty of amending constitutions might be 
regarded as a reason for judges to be more creative when interpreting them (…) Yet there 
is the obvious risk of such reasoning being used to justify extensive judicial rewriting of 
the constitutions, especially if the founders’ purposes are pitched at a very abstract level 
(‘they wanted to achieve a just society, and this is necessary to achieve justice’). Judges 
are not supposed to be ‘statesmen’, appointed to fill the shoes of the founders and continue 
the task of constitution-making as an on-going enterprise, correcting mistakes and 
omissions wherever they see them.” 
102  Vgl. Weatherill & Beaumont 1999, p. 200-1: “[Intergovernmental] conferences are the 
appropriate forums for rewriting the Treaty, not the unaccountable decisions emerging 
from the secrecy of the deliberations room of the European Court which may be based on 
a simple majority of the judges sitting on the case.” Daarenboven is zelfs voorstelbaar dat 
(latere) amenderingen van de Verdragen waar het Hof zich niet in kan vinden, terzijde 
worden gesteld met een beroep op de preambule, artikel 220 EG en de ‘geest van de 
verdragen’. Vgl. Hartley 1996, p. 108. In een dergelijke situatie zou het 
amenderingsvraagstuk in oneindige regressie oplossen; zolang de verdragswetgever stug 
aan zijn primaat blijft vasthouden, valt in elk geval niet meer aan te geven wie de 
Kompetenz-Kompetenz bezit. 
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twee methodische benaderingen aandacht die zich op het eerste gezicht voor 
aanwending zouden kunnen lenen, maar uiteindelijk moeten worden verworpen. 
Het betreft zogenaamde ‘(countervailing powers) impact assessment’ oftewel 
een ‘reactietest’, respectievelijk, analyse aan de hand van de ‘formele logica’ 
oftewel logica in meest strikte zin. 
 
4.3.1 Te verwerpen methoden 
 
4.3.1.1 ‘Impact assessment’ 
 
189. Eén van de eerste en belangrijkste (en nog altijd maar één van de weinige 
grondige) studies naar rechterlijk activisme door het Hof van Justitie, is twintig 
jaar geleden verricht door Hjalte Rasmussen.103 In zijn onderzoek wordt helaas 
niet geëxpliciteerd wat precies onder activisme zou moeten worden verstaan; 
niettemin stelt de auteur lering te hebben getrokken van de methodieken die in 
eerdere (algemene) wetenschappelijke studies zijn beproefd. Hij kiest daarom 
voor een onderscheid tussen ‘Level One Analysis’, de als minder deugdelijk 
beschouwde invalshoek waarbij commentatoren er een puur subjectieve ‘I know 
it when I see it’-opvatting op na houden,104 en anderzijds ‘Level Two Analysis’, 
waarmee met een hogere graad van objectiviteit uitspraken over ongeoorloofde 
rechtsvorming gedaan zouden kunnen worden. Deze ‘Level Two Analysis’ zou 
moeten plaatsvinden aan de hand van zogenaamde ‘countervailing powers 
impact assessment’, oftewel, meting en weging van de reacties die volgen op het 
rechterlijk oordeel van de kant van alle instituties die als antagonist of 
tegenkracht mogelijkerwijs in het geweer zouden kunnen komen.105 Rasmussen 
identificeert hierbij een wijd spectrum aan ‘countervailing powers’, en schaart 
daaronder de Raad, de nationale rechterlijke instanties, alle wetgevende en 
uitvoerende organen in de lidstaten, andere Europese instellingen, in het 
bijzonder de Commissie en het Parlement, de publieke opinie en die van 
onafhankelijke experts.106 Hun reacties hebben te gelden als positieve of 
negatieve ‘policy inputs’ voor het Hof, waarbij informele, onschuldige 
afkeurende geluiden niet significant hoeven te heten, maar er ook van serieuze 
                                                 
103  Rasmussen 1986. 
104  Rasmussen 1986, p. 6: “An ‘I know activism when I see it’ attitude is probably often at the 
root of subjective evaluations. (…) They operate on what one might term a first level of 
analysis of what is good judicial behaviour and what is not. (…) Any First Level analysis 
suffers deceptively from the imperfection that, for every claim that a prevailing activism is 
acceptable, a counterclaim may allege that it is a barely disguised usurpation of political 
power.” (cursivering weggelaten) 
105  Rasmussen 1986, p. 7: “A quite different, second level of activism analysis is achieved by 
focusing on institutionalized responses to individual activist judgments, or groups of 
judgments. This approach elevates the acceptability problem to a more or less objective 
level of analysis. (…) Th[is] book may therefore, using American judicial research 
terminology, be termed an impact-study.” (cursivering weggelaten) 
106  Zie, ook in die volgorde, Rasmussen 1986, p. 75-80. 
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pogingen tot verzet en potentieel gevaarlijker attaques sprake kan zijn.107 De 
door de ‘countervailing powers’ uitgezonden signalen zouden beweerdelijk 
aantonen of in bepaalde jurisprudentie al dan niet de grenzen van het toelaatbare 
is overstegen, en of koerswijziging eventueel noodzakelijk is.108 
 
190. Er zijn diverse redenen aan te voeren waarom deze aanpak geen valide 
resultaten oplevert, en in ultimo dient te worden verworpen.109 Allereerst ziet 
Rasmussen af van iedere vorm van juridische analyse omdat die een persoonlijk, 
gekleurd en dus ongeschikt normatief fundament zou bieden. Hij verheft 
daarentegen de sociale en politieke respons tot hoogste maatstaf. Curieus genoeg 
verwordt hiermee echter een amalgaam van evenzeer subjectieve reacties van de 
kant van de ‘countervailing powers’ tot objectieve toetssteen, door louter 
cumulatie. Deze redenering behelst op zijn minst een non-sequitur. Tevens 
geldt, tamelijk simplistisch, het rechterlijk oordeel als kennelijk ongeoorloofd, 
zodra een uitspraak een (scala aan) negatieve tegenreactie(s) blijkt uit te lokken. 
Het is echter al eerder aangestipt: rechterlijk activisme zou in dat geval het 
toppunt van illegitimiteit bereiken in dictatoriale regimes, aangezien daar de 
politieke en wetgevende macht steeds alle rechtspraak die niet puur nominaal en 
getrouw is aan de gevestigde belangen van het establishment, onacceptabel zal 
achten en naast zich neer zal leggen. Niet-activistische, slippendragende 
rechtspraak zou daar volstrekt legitiem zijn; rechters die omwille van 
rechtvaardigheid, democratie of mensenrechten ‘contrair’ gaan, zullen 
weerstanden oproepen, en zich dus volgens dit stramien aan ontoelaatbaar 
activisme bezondigen. Deze benadering bezwijkt zo alleen al onder de last van 
haar eigen morele consequenties, en kan voor de kernvraag geen ethisch-valide 
oplossing bieden.110 Daar komt vervolgens bij dat Rasmussen wel een rijk palet 
aan ‘countervailing powers’ in overweging neemt en de ‘impact’ van twintig 
jaar rechtspraak de revue laat passeren, maar dat het uiteindelijke resultaat 
incoherent en fragmentarisch is gebleven. Dit kan ook moeilijk anders, omdat 
                                                 
107  Rasmussen 1986, p. 81-2: “The range of informal responses to a situation in which a body 
politic perceives a material judicial arrogation of power is considerable, indeed. (…) Foot-
dragging compliance by law enforce-ment agencies, including both federal/transnational 
and State Courts, is often the most visible concrete result of an unacceptable imbalance of 
values in judicial rulings. (…) However, judicial activism may, in extreme situations, 
generate more serious counter-measures. By these it may be sought not only to curb the 
court in question but to destroy it.” 
108  Zie Rasmussen 1986, p. 73; de optimale methode “will be the one which results from a 
disinterested balancing of all the nuanced reactions, acceptances as well as criticisms, 
defiances and reactions that are channelled from society to the Court. Only a careful 
registering and evaluation of the policy-inputs transmitted to the Court by its 
countervailing powers may in my opinion tell whether these powers do in fact ‘apply the 
breaks’ to a widening of the scope of judicial policy involvement.” (cursivering 
weggelaten) 
109  De meeste kritiekpunten zijn verhelderend op een rij gezet in Cappelletti 1987 en Weiler 
1987. 
110  De Waele 2006, p. 210, onder verwijzing naar Cappelletti 1987, p. 6-7. 
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zijn methode maar werkelijk vruchten zou afwerpen wanneer een uiterst 
systematische rechtssociologische studie naar een representatieve selectie van 
alle uitgelokte reacties wordt ondernomen, waarbij alle officiële en informele 
standpunten en verklaringen, bindende en niet-bindende beslissingen, moties en 
kamervragen, lagere, hogere en hoogste statelijke jurisprudentie, academische 
commentaren, debatten, mediaberichten en (trans)nationale opiniepeilingen 
zouden moeten worden meegewogen. Ziet men hier van af, dan is onmogelijk 
vast te stellen of negatieve ‘policy-inputs’ daadwerkelijk representatief zijn, of 
enkel maar incidentele oprispingen vertegenwoordigen.111 Rasmussen is in elk 
geval nauwelijks consciëntieus geweest in zijn onderzoek, en heeft maar een 
tamelijk kleine (persoonlijk gekleurde en schijnbaar willekeurige) selectie van 
(lang niet alle) door hem geïdentificeerde ‘countervailing powers’ aan nadere 
beschouwing onderworpen. De critici van zijn werk zijn het er hartelijk over 
eens dat het te impressionistisch en te weinig systematisch is opgezet, en dat de 
auteur er beter aan had gedaan de normatieve juridische studie te ondernemen 
die hij van meet af aan verkoos af te wijzen.112 
 
191. Diezelfde critici die gesteld hebben dat ze de constructie van een 
theoretisch objectieve(re) juridische evaluatie zouden toejuichen, hebben echter 
tegelijkertijd verzuimd om hun eigen visie daarop te ontvouwen, en een 
degelijke poging daartoe te ondernemen.113 Wel hebben zij aangegeven dat het 
belang van een aantal bijzondere contextuele elementen van de Europese 
rechtsorde daarin voldoende onderkend zou moeten worden.114 De huidige 
                                                 
111  Weiler 1987, p. 583: “To judge political opinion one would have to devise through survey 
and other techniques a systematic evaluation of countervailing force reaction. These are 
not easy matters; they involve huge amounts of work barely possible by one researcher. 
But if one does not do this, there is no way to know.” Zie ook Toth 1987, p. 413: “As the 
author remarks, this would be an ‘insurmountable task’. (…) But, in its absence, 
everything remains mere speculation, conjecture.” 
112  Overigens wijzen zij er op dat de auteur, zonder dit te benoemen, er wel degelijk een 
inhoudelijk criterium op na lijkt te houden voor wanneer rechterlijke uitspraken 
onaanvaardbaar zijn, maar dat hij dit camoufleert door zijn oordeel te verpakken als een 
analyse op ‘niveau twee’; zie De Lange 1994a, p. 73; Weiler 1987, p. 566. 
113  Toth 1987, p. 412: “[W]hat are the limits of the proper judicial function? This is an 
important question indeed, worthy of a through exploration. Yet no attempt is made to 
give an answer. Nor does the author offer a systematic, coherent theory of the nature of 
judicial interpretation. (…) What then, one might wonder, is the legal justification for all 
the criticisms made of the Court?”. Ondanks hun eigen aangeven reiken Weiler 1986 en 
Rasmussen 1992 nauwelijks bouwstenen aan voor een dergelijke theorie. 
114  Weiler 1987, p. 568: “[N]o systematic critical or other theory of interpretation has yet been 
constructed for Community law: one which would recognize the peculiar features of the 
system – its Framework-Treaty basis, the absence of the Travaux Préparatoires, the 
changing composition of the Member States, the role of the Preamble, etc. However, 
Rasmussen’s book, by postulating total legal indeterminancy, even normative nihilism, 
misses a great opportunity in filling this particular gap.” Een Dworkiniaanse 
rechtstheoretische analyse van de rechtspraak van het Hof, die over het algemeen als 
mislukt wordt beschouwd, is Bengoetxea 1993; zie o.m. Gaja 1994 en De Lange 1994b. 
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studie heeft deze suggesties ter harte willen nemen. Een zorgvuldige 
sociologische meting en weging van ‘countervailing powers’-respons is hier hoe 
dan ook niet aan de orde. De interesse gaat veeleer uit naar de aard en 
gefundeerdheid van bepaalde kritische reacties op rechterlijke oordelen, hetgeen 
belangrijker zou moeten zijn dan de kwantificeerbaarheid en de totale 
hoeveelheid daarvan. Een kritisch geluid is immers ook niet per se ongegrond 
wanneer c.q. omdat het niet kan steunen op de macht van het grote getal. 
 
192. Dat een reactietest niet als methodisch beslissend kan gelden en verworpen 
moet worden, wil overigens nog niet zeggen dat de tegenkrachten die 
rechterlijke uitspraken losmaken helemaal onbelangrijk zijn.115 Zoals eerder 
beargumenteerd, verdient het in beginsel ook aanbeveling dat rechterlijke 
rechtsvorming zoveel mogelijk aansluit bij de heersende maatschappelijke 
rechtsovertuigingen.116 Omdat evenwel, zoals gesteld, in exceptionele, tot 
immorele resultaten voerende gevallen, deze hoofdregel geen toepassing kan 
vinden, kunnen de opgeroepen tegenreacties van overige actoren nooit een 
absolute indicator voor sociale en ethische aanvaardbaarheid zijn. Naarmate 
weerstanden (voorspelbaar) tijdelijk van aard zijn, vertegenwoordigen zij ook 
niet meer dan te overkomen obstakels. Kent men deze toch steeds het zwaarste 
gewicht toe, dan zou men bovendien acceptabele activistische, of zelfs 
tekstgetrouwe niet-activistische rechtspraak dienen te veroordelen, zodra deze 
negatieve reacties (geventileerd door malicieuze of slecht geïnformeerde 
antagonisten) oproept, ofschoon dergelijke reacties niets hoeven te zeggen over 
de juridische juistheid van de rechterlijke beslissing.117 Tot slot levert de 
methode van ‘impact analysis’ in het geheel geen resultaat op, wanneer de 
signalen van de ‘countervailing powers’ niet eensluidend of uitgesproken 
genoeg zijn; wanneer de ‘policy inputs’ divergeren of onvoldoende helder 
gearticuleerd blijken, blijft men zitten met een caleidoscopisch tableau, waaruit 
geen valabele conclusies meer vallen te trekken. 
 
193. Een mildere rol voor de ‘countervailing powers’ lijkt derhalve aangewezen; 
en zelfs al zou in een gegeven geval de reactie van de overige actoren 
aantoonbaar en unisono negatief zijn, dan is het Hof daaraan nog niet met 
handen en voeten gebonden te achten. Het heeft dan wel niet een strikt 
interpretatief monopolie gekregen, de pouvoir constituant, de lidstaten, hebben, 
zoals iedere wetgever, na het van kracht worden van de neergelegde regels hun 
                                                 
115  In dezelfde zin Van Gerven 1979, p. 6; Weiler 1987, p. 570, p. 574, p. 578; Cappelletti 
1987, p. 8, p. 14. 
116  Supra, randnummers 62-69. 
117  Vgl. Weiler 1987, p. 578: “After all, attempts by actors to escape their legal obligations is 
common place. This does not mean that the Court has, to put it crudely, to bow 
automatically to this pressure.” 
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geprivilegieerde positie verloren om als enige de betekenis daarvan te duiden.118 
Dit betekent anderzijds niet dat de interpretatie van één van deze actoren niet 
valabeler zou kunnen zijn dan die van het Hof. Bovendien kunnen uitingen van 
de oorspronkelijke urheber (méér) de verwoording vormen van binnen de 
samenleving levende rechtsovertuigingen;119 het eigen oordeel van de rechter 
zou in dat geval daaraan ondergeschikt moeten worden gemaakt. Zoals ook 
besproken, schieten in de Europese context de ‘checks and balances’ tekort, 
omdat vanwege het rigide amenderingsregime zelfs een meerderheid van de 
verdragsluitende partijen de resultaten van excessief rechterlijk activisme niet 
kan herroepen. Dit alles versterkt de signaalfunctie van negatieve 
‘countervailing powers’ respons toch enigszins, die daarom wel als bijkomende 
indicator kan dienen, en bij gelegenheid instrumenteel kan zijn bij het bepalen 
van wat in een gegeven casus juridisch de meest juiste oplossing is. 
 
4.3.1.2 (Formele) logica 
 
194. De studie van de logica geniet een respectabele klassiek-Griekse oorsprong 
en dateert reeds van bij Aristoteles. Oorspronkelijk behelsde ze de leer en kunst 
van het zuiver redeneren. Onder logica verstaat men tegenwoordig de 
wetenschappelijke studie van de voorwaarden waaronder een redenering geldig 
is, oftewel de studie van geldige redeneervormen. De zgn. ‘formele logica’ of 
logica in enge zin is te begrijpen als de studie van het geldig redeneren waarbij 
de nadruk eerder op de vorm van de argumenten dan op de inhoud ligt.120 
Hierbij zou de vraag kunnen rijzen wat onder geldigheid en wat onder een 
redenering is te verstaan. In de formele logica is een redenering geldig omwille 
van de redeneervorm, en niet omwille van de inhoud van de argumenten. Een 
logisch geldige (bijvoorbeeld inductieve of deductieve) redenering betekent dat 
de conclusie noodzakelijk volgt uit de premissen: als de redenering logisch 
geldig is, dan is het uitgesloten dat de premissen waar zijn en de conclusie 
onwaar is. Over de waarheid van de premissen is daarmee echter niets 
gezegd.121 Een logicus is in zijn hoedanigheid als logicus ook niet 
geïnteresseerd in de feitelijke waarheid van premissen en conclusie. Hij is 
                                                 
118  Vgl. Rijpkema 2001, p. 199-200, onder verwijzing naar Vranken, Palmen en Langereis. 
Hetzelfde zou hebben te gelden voor Commissie, Parlement en Raad bij de interpretatie 
van secundair recht.  
119  Evenzo Rijpkema 2001, p. 200-1. Het verlies van genoemde geprivilegieerde positie laat 
hun democratisch primaat uiteraard onverlet. 
120  Formele logica wordt ook wel aangeduid als symbolische logica, en getypeerd aan de hand 
van de volgende drie kenmerken: de aanwezigheid van een systeem van regels en 
symbolen om uitdrukkingen te formuleren (syntaxis), van een systeem van regels om de 
betekenis van uitdrukkingen vast te leggen (semantiek), en van een systeem van axioma’s 
en afleidingsregels om de geldigheid van een redenering aan te tonen. De formele logica 
omvat zowel de traditionele logica of syllogistiek als de moderne logica's; onder deze 
laatste zijn onder meer de zgn. propositie- en predicaatlogica te scharen. 
121 Pontier 1998, p. 87. 
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geïnteresseerd in de logische vorm, omdat dat de basis is voor logische 
geldigheid. Het meest aantrekkelijke van formeel logische argumenten is dat ze 
waarheidsbehoudend zijn: de conclusie heeft, mits door een geldige redenering 
verkregen, precies dezelfde zekerheidsgraad als de premissen. 
 
195. Wanneer men wil beoordelen of een juridisch betoog formele logische 
geldigheid bezit, dan zal men het betoog aan de hand van een formeel 
redeneerschema moeten ontleden. Het betoog wordt dan in een logische 
kunsttaal, en met behulp van een speciale notatie omgezet.122 Van een formeel 
geldige redenering is dan sprake wanneer het redeneerschema geldig is binnen 
het gekozen logische systeem. Omdat in juridische betogen echter vaak van 
verzwegen premissen sprake is, en er geen dwingende keuze voor een bepaald 
redeneerschema hoeft te worden gemaakt, levert de formele logica een analyse-
instrument op dat maar van beperkte waarde is.123 In de theorievorming over 
hoe rechterlijke beslissingen kunnen worden gerechtvaardigd is deze niet 
dominant, en wordt ze enkel in zeer beperkte kring aangewend.124 
 
196. Wanneer juristen wel gebruik maken van de logica betreft het sterk 
vereenvoudigde vormen, zoals het praktisch toepasbare syllogisme. Syllogismen 
kunnen ook wel behulpzaam zijn bij het komen tot een zuivere redenering, maar 
bieden nog altijd geen oplossing voor moeilijke interpretatiekwesties, wanneer 
niet duidelijk is welke de relevante feiten, de uit af te leiden regels of de op te 
stellen premissen zijn. Het befaamde dictum van Oliver Wendell Holmes ter 
zake luidde daarom: 
 
The life of the law has not been logic: it has been experience. The felt 
necessities of the time, the prevalent moral and political theories, intuitions 
of public policy, avowed or unconscious, even the prejudices which judges 
share with their fellow-men, have had a good deal more to do than the 
syllogism in determining the rules by which men should be governed.125 
 
Deze stelligheid moet daarentegen niet te ver worden doorgevoerd. Het streven 
naar basale logische consistentie in redeneringen is niet meteen nutteloos te 
                                                 
122  In de zgn. predikaatlogica wordt bij die notatie gebruik gemaakt van o.m. namen, 
variabelen, predicaatletters, kwantoren en identiteitssymbolen; in de propositielogica o.m. 
van connectieven en metavariabelen. Voor een uitgebreide illustratie, zie bijv. Gamut 
1991.  
123 Pontier 1991, p. 88. 
124  Vgl. Posner 1990, p. 54: “Formal logic is rarely taught in law schools or encountered in 
judicial opinions, briefs or law review articles. Not too much should be made of this, 
however. Formal logic is rarely found outside books and articles on logic.” Een 
interessante uitzondering op dit laatste vormt Hage 1997.  
125 Wendell Holmes, The Common Law, geciteerd bij Witteveen 2001, p. 280. 
 99 
RECHTERLIJK ACTIVISME EN HET EUROPEES HOF VAN JUSTITIE 
 
 
achten omdat het niet de absolute hoogste zaligheid vertegenwoordigt.126 
Wederom kunnen syllogistische, inductieve en deductieve analyse- en 
redeneermethoden een hulpfunctie vervullen om de juistheid van een 
rechterlijke uitspraak vast te stellen, zij het ook niet veel meer dan dat. Dit 
onderzoek verkiest een breder perspectief, waarbij minstens zoveel gewicht 
toekomt aan institutionele en dogmatische aspecten rondom het oordeel. Net 
zomin als de toelaatbaarheid van activistische rechtspraak enkel en alleen 
afhankelijk is van de uitgelokte reacties, is deze toelaatbaarheid exclusief 
afhankelijk van de striktheid waarmee logische redeneervormen worden 
toegepast en nageleefd.127  
 
4.3.2 Te prefereren methode 
 
4.3.2.1 De doctrinaire aporie voorbij 
 
197. Zoals in het vorige hoofdstuk geformuleerd, treedt ongeoorloofd activisme 
daar op waar dat activisme excessief is, en de rechter de grenzen van zijn 
rechtsvormende taak overschrijdt. De vraag is nu wanneer dit het geval is, en via 
welke methode kennis kan worden genomen van een dergelijke overschrijding; 
hoe de rechter interpretatief te werk mag gaan, en langs welke maatstaven zijn 
interpretatie beoordeeld mag worden. 
 
198. Er zij ten laatste male op gewezen dat de doctrine geen sluitende en 
algemeen geaccepteerde theorie van rechterlijke interpretatie kent die aangeeft 
welke oplossing steeds als ‘juist’ mag worden aangemerkt. In het voorgaande 
zijn daartoe onder andere het originalisme, de opvattingen van Dworkin, de 
Duitse Lückentheorie, alsmede de vele kritieken daarop besproken. De 
befaamde, langdurig in de praktijk gepokte en gemazelde rechter Benjamin 
Cardozo verklaarde tegen het einde van zijn loopbaan, begin vorige eeuw reeds, 
dat men het in zijn ambt zonder zekere methode moet stellen: 
 
I was much troubled in spirit, in my first years upon the bench, to find how 
trackless was the ocean on which I had embarked. I sought for certainty. I 
was oppressed and disheartened when I found that the quest for it was 
futile. I was trying to reach land, the solid land of fixed and settled rules, 
the paradise of a justice that would declare itself by tokens plainer and more 
commanding than its pale and glimmering reflections in my own vacillating 
                                                 
126  Zo reeds het commentaar van Cardozo 1921, p. 32-3. Vgl. p. 46: “The misuse of logic of 
philosophy begins when its method and its ends are treated as supreme and final.” 
127  Vgl. IJzermans 2001, p. 104: “Als de rechterlijke uitspraak de vorm van een syllogisme 
heeft, laat de rechter hoogstens zien welke regel opgesteld is om deze conclusie in dit 
geval te bereiken. (…) De beslissing kan in het recht niet gerechtvaardigd worden door 
naar de regel te verwijzen. De regel zal beargumenteerd moeten worden: de rechter zal zijn 
publiek moeten overtuigen van de wenselijkheid of rechtvaardigheid van de regel voor dit 
geval. Rechtspreken is dus ook een retorische kunst.” 
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mind and conscience. (…) As the years have gone by, and as I have 
reflected more and more upon the nature of the judicial process, I have 
become reconciled to the uncertainty, because I have grown to see it as 
inevitable.128 
 
Deze opvatting is niet voorbehouden aan de Anglo-Amerikaanse rechtsleer: 
 
Recht auslegen heißt den Sinn und den normativen Gehalt (geschriebener) 
Rechtsvorschriften erkennen und konkretisieren. (...) Eine allgemeine 
Auslegungslehre für alle Rechtsbereiche kann allenfalls einige abstrakte 
Richt- und Gesichtspunkte aufzeigen. (...) Eins aber ist kaum möglich, 
nämlich die Erarbeitung eines Koordinatensystems, das für alle 
Rechtsbereiche gleichermaßen verwertbar ist und automatisch klare 
Antworten auf die jeweilgen Rechtsfragen ermöglicht.129 
 
Dit betekent echter nog niet dat het onmogelijk is aan te geven hoe het niet 
moet. Dixit de eminente Amerikaanse staatsrechtgeleerde Laurence Tribe: 
 
Indeed, I am doubtful that any defensible set of ultimate ‘rules’ exists. 
Insights and perspectives, yes; rules, no. But my readily confessed inability 
to propose a ‘how to’ manual should not be confused with an inability, or a 
reluctance, to advance arguments of a ‘how not to’ variety.130 
 
199. Het is daarentegen niet de bedoeling dit laatste weer in een strenge 
doctrinaire matrijs te gieten. Men verzandt dan gemakkelijk in een troebel 
moeras als dat van de political question. Een dergelijke doctrine lijkt wellicht de 
gezochte heilige graal te beloven.131 In abstracto en a priori is echter niet 
onwrikbaar en uitputtend te formuleren wanneer een vraagstuk door een rechter 
als een political question zal worden beschouwd. Pas nadat de rechter over de 
betwiste materie zijn (eventueel afwijzende) standpunt heeft bepaald, is 
mogelijk om ex post te (re)construeren wat daaronder is te verstaan. De 
enigmatische political question-doctrine biedt dus valse hoop; absolute 
                                                 
128  Cardozo 1921, p. 166. Vgl. Posner 1990, p. 279: “Efforts have been under way for 
centuries to resist this conclusion and establish that meaningful interpretation is possible in 
every statutory or constitutional case; the efforts have failed and the problem remains.” Zie 
ook Witteveen 2001, p. 280: “Ambitieuze theorieën die een corpus van regels en 
begrippen proberen af te leiden van a priori aanvaarde beginselen zijn net zozeer tot falen 
gedoemd als meer bescheiden pogingen om te laten zien dat de verschillende deelgebieden 
van het recht elk hun interne samenhang vertonen en op logische wijze te ordenen zijn.” 
129  Bernhardt 1981, p. 17; vgl. Wank 1978, p. 77-9: “Unser Gang durch die Methodenlehre 
läßt es als zweifelhaft erscheinen, worin eine Bindung des Richterrechts gefunden werden 
kann. (...) Ein Grabgesang auf die Methodenlehre ist daher nicht berechtigt. Sie ist jedoch 
überfordert, wenn man von ihr eine verbindliche Grenzziehung für Richterliche 
Rechtsfortbildung erwartet.” 
130  Tribe, in: Scalia 1997, p. 73 (oorspronkelijke cursivering). 
131  Hierover reeds supra, randnummer 83. 
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zekerheid op voorhand dat een aangebrachte casus niet des rechters is, kan niet 
worden gegeven.132 Zoals gezegd is excessief activistische rechtspraak eveneens 
iets dat ad hoc en op een case by case basis moet worden vastgesteld. Het 
oogmerk van dit onderzoek is ook niet een Europeesrechtelijke equivalent van 
het Amerikaanse political question-leerstuk te ontwikkelen.133 De intrigerende, 
maar weinig verhelderende sententie van Augustinus over het fenomeen ‘tijd’ 
zou daar ook ongetwijfeld op van toepassing blijven.134 
 
4.3.2.2 Methode en maatstaven 
 
200. Het huidige onderzoek concentreert zich op de kwaliteit van de rechtspraak 
van het Hof, teneinde (de gradatie van) eventueel activisme vast te stellen. 
Rechters kunnen immers, door het produceren van kwaliteitsvolle en 
overtuigende jurisprudentie, hun eigen legitimiteit scheppen, in stand houden of 
vergroten.135 Daarom zal in deel II van deze studie de rechtspraak van het Hof 
op basis van haar inhoud worden beoordeeld. Deze rechtspraak zal uitgebreid 
worden geëvalueerd, langs de volgende twee lijnen: 
 
- Ten eerste, analyse van de jurisprudentie sec. Hierbij zal de argumentatie 
centraal staan, en bezien worden hoe de arresten zijn opgebouwd en 
gemotiveerd, en of de gevolgde redenering op zichzelf rationeel, consistent 
en overtuigend is;136 
 
- Ten tweede, algemene observaties over de betreffende rechtspraak. Hierbij 
zullen de arresten in een breder perspectief worden geplaatst, en gaat de 
aandacht uit naar de vraag of de bereikte uitkomsten juridisch-dogmatisch 
verdedigbaar zijn.137 
                                                 
132  In gelijke zin Koopmans 2003, p. 98. Daarenboven is de doctrine in het Amerikaanse 
constitutionele recht tegenwoordig sterk op zijn retour. Zie bijv. Koopmans 1993, p. 21-3; 
Koopmans 2003, p. 101. Zie ook De Werd 2004, p. 83-4. 
133  Voor een impliciet betoog voor een political question-doctrine in de EG, ofschoon de 
auteur betwist dit als oogmerk te hebben, zie Van Gerven 1989. Dat hieraan toch nood zou 
bestaan, en het Hof ook niet helemaal consequent is in zijn opvattingen terzake, betogen 
Chalmers et al. 2006, p. 414-6. Zie ook Koopmans 1989, p. 36-7. 
134  Confessiones, XI, 14: “Quid est tempus. Si nemo a me quaerat scio. Si quaerenti explicare 
velim nescio.” (vrij vertaald: “Wat is tijd? Als men het me niet vraagt, weet ik wat het is; 
maar als ik precies moet beschrijven wat het is, wanneer het me gevraagd wordt, weet ik 
het niet meer.”) 
135  Everling 1984, p. 1308: “Courts create their own legitimacy by the quality of their 
decisions. The inherent power of persuasion of their judgments entitles courts to expect 
acceptance by those affected by the decisions.” Vgl. Timmermans 2004, p. 398: “Of 
course, the authority of the Court depends in the first place on the persuasive character of 
its decisions and their reasoning.”  
136  Senden 2006, p. 137, schaart deze elementen deels onder de eisen van ‘good governance’. 
137  Vgl. Edward 1996, p. 35: “The test of a judicial decision is whether it is legally and 
intellectually credible as an answer to the problem the judge has been called upon to 
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De maatstaven voor de beoordeling van ’s Hofs rechtspraak zijn hiermee 
geïnternaliseerd: de kwaliteit ervan kan niet in abstracto, maar uitsluitend binnen 
het bestek van een concrete casus worden getoetst.138 Op basis van de kwaliteit 
van specifieke oordelen, langs de beide bovenstaande wegen geanalyseerd, kan 
dan uiteindelijk (de gradatie van) eventueel activisme worden vastgesteld. Het 
Hof zal zich ook meer of minder moeite moeten geven om zijn uiteindelijke 
beslissing op overtuigende wijze te rechtvaardigen, afhankelijk van de stand van 
het positieve recht in een bepaalde casus; en waar de regels van het Europese 
recht, in het bijzonder de bevoegdheden van de Unie, op hun grenzen stuiten, 
kan in beginsel ook het Hof niet verder gaan.139 De rechter lijkt dan in ieder 
geval excessief activisme te bedrijven, wanneer hij tot een uitspraak komt 
waarvan zowel de argumentatie als de juridisch-dogmatische legitimatie 
tekortschieten.140 Zoals gezegd kan echter niet in het algemeen worden 
vastgesteld wanneer dit het precies geval is, maar zal dit alleen binnen het bestek 
van concrete casus mogelijk zijn. 
 
201. Eerder is eveneens al benadrukt dat interpretatie op zichzelf een tamelijk 
subjectief, vaak niet heel eenduidig proces is. Rechterlijke interpretatie is hierop 
geen uitzondering. Denkelijk moet de vorm of uitkomst van een rechterlijke 
beslissing echter altijd zo redelijk en aannemelijk mogelijk (proberen te) zijn. 
Cappelletti heeft treffend aangegeven waar de uiterste grenslijn loopt: 
 
[T]he end result of interpretation [is] never unequivocally and mechanically 
predetermined. And yet there is, at the very least, a common-sense 
borderline in both case and statutory interpretation, and words do often 
                                                                                                                   
resolve”. Zie ook Bleckmann 1983, p. 81: “Da nun die Mitgliedstaaten ihr Prestige auf die 
Einhaltung des Gemeinschaftsrechts setzen, kommt es hierfür wiederum entscheidend 
darauf an, daß die Urteile des EuGH in ihrer Gesamtlinie zumindest juristisch gut 
vertretbar sind. Hier spielt die Lehre eine wichtige Vermittlungsrolle. In der Tat werden 
die Mitgliedstaaten ein Urteil des EuGH kaum als falsch rügen können, wenn alle oder 
zumindestens bedeutende Vertreter der Lehre dieses Urteil für richtig ansehen.” 
‘Dogmatisch’ dient hier wel ruim te worden opgevat: zo zullen de casus ook vanuit o.m. 
rechtsfilosofische, -sociologische en -vergelijkende invalshoeken beschouwd worden. 
138  Vgl. Tridimas 1996, p. 209-10: “[Reasoning] is, it is submitted, precisely the light in 
which the Court’s case-law should be assessed. In particular, the following questions seem 
to be pertinent. Is the Court’s reasoning persuasive? Does the judgment provide a fair 
solution to the dispute? What are the implications of the judgment for the interests 
involved in the litigation? What are its wide consequences? Needless to say those 
questions cannot be answered in the abstract but only by reference to specific cases.” 
139  Everling 2000a, p. 43: “The limits of the fields transferred (…) are also limits of the judge-
made law of the Court.” 
140  Vgl.  Bengoetxea, MacCormick & Morel Soriano 2001, p. 44: “Judicial activism or 
judicial self-restraint, understood as normative or interpretative ideology, are concepts that 
should be abandoned when analysing the ECJ’s judicial decision-making process. Instead, 
one should embrace a legal reasoning approach.” De door hen geponeerde tegenstelling 
wordt dus overbrugd met de hier voorgestelde ‘dubbelloopse’ benadering. 
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have a meaning so commonly accepted that even the most activist and 
dynamic judge would find it hard to ignore.141 
 
Zelfs in de meest gecompliceerde hard cases geldt de common sense als 
ondergrens. En hoe subjectief uiteindelijk ook ieder oordeel moge zijn, rechters 
moeten ernaar streven op zijn minst de indruk te wekken dat ze een objectieve 
standaard zo dicht mogelijk benaderen. Nogmaals in de woorden van Cardozo: 
 
[C]ourts, then, are free (…) to shape their judgments in accordance with 
reason and justice. That does not mean that in judging the validity of 
statutes they are free to substitute their own ideas of reason and justice for 
those of the men and women they serve. Their standard must be an 
objective one. In such matters, the thing that counts is not what I believe to 
be right; it is what I may reasonably believe that some other man of normal 
intellect and conscience might reasonably look upon as right.142 
 
202. Het is waar dat de te analyseren arresten van het Hof de meest definitieve, 
onherroepelijk bindende interpretaties van het recht van de Europese Unie 
vertegenwoordigen. Hun autoriteit en overtuigingskracht zou daarom steeds als 
een vaststaand gegeven kunnen worden beschouwd. De rechtspraak van het Hof 
is inmiddels in de afgelopen vier decennia met succes deel van het acquis 
communautaire gaan uitmaken. Dit is echter nog geen reden om de intrinsieke 
merites van die rechtspraak niet aan kritische analyse te onderwerpen.143 Men 
zou mogen veronderstellen dat de hoogste rechtspraak aan de hoogste 
kwaliteitsnormen kan voldoen. Hierin ligt echter een weerlegbaar vermoeden 
besloten, dat aan empirische toetsing kan worden onderworpen. 
 
4.3.2.3 De interpretatiecanon gewogen 
 
203. Van oudsher rekent de rechtsgeleerdheid vier uitlegmethoden tot de 
juridische interpretatiecanon: letterlijke, tekstuele of grammaticale interpretatie; 
systematische interpretatie; historische interpretatie; teleologische 
interpretatie.144 In deel II van deze studie zal steeds in een afzonderlijke 
paragraaf aandacht uitgaan naar de manier waarop het Hof van deze technieken 
                                                 
141  Cappelletti 1981, p. 17. 
142 Cardozo 1921, p. 89. 
143  Reeds Paul Scholten verzette zich tegen een dergelijke slaafse volgzaamheid ten opzichte 
van een pover autoriteitsargument: “Men mag eerbied hebben voor een oordeel van de 
Hoge Raad over een rechtskwestie, doch dat is geen andere eerbied dan die, welke 
verschuldigd is aan de uitspraak van ieder die verstand heeft van een zaak, waarover hij 
spreekt. Men kan het te allen tijde ter zijde stellen als men van zijn onjuistheid overtuigd 
is; het heeft gezag door het gewicht van zijn argumentatie, niet door de persoon van wie 
het afkomstig is.” (Scholten 1931, p. 114-5) 
144  Zie bijv. Bernhardt 1981, p. 17, die het kwartet traceert tot Von Savigny. Zie tevens 
Larenz 1991, p. 320; Pontier 1997, p. 31. 
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gebruik heeft gemaakt. Thans moeten evenwel nog een paar preliminaire 
opmerkingen worden gemaakt over hun toepassing binnen de Europese 
institutionele context. 
 
204. Bij letterlijke interpretatie moet in EU-context rekening worden gehouden 
met de hiervoor vermelde parameter betreffende de beknoptheid van de 
verdragen en de ambiguïteit hunner bewoordingen.145 Tegelijk hoeft dit er 
uiteraard niet aan in de weg te staan dat woorden en bepalingen die zelfs voor de 
meest kritische verstaander een eenduidige betekenis lijken in te sluiten, de 
meest gangbare en voor de hand liggende betekenis toegekend krijgen.146 
 
205. De rechter hanteert de systematische interpretatiemethode wanneer hij, bij 
de uitleg van een bepaling, de betekenis van de daarin gebezigde woorden aan 
de plaats van het woord in die bepaling ontleent, of aan de samenhang van de 
betreffende bepaling met andere bepalingen.147 Zo doende wijst hij er op dat de 
bepaling niet op zichzelf staat, maar te verstaan is binnen het achterliggende of 
overkoepelende normenstelsel waar deze deel van uitmaakt. Voor zover de 
motivatie en argumentatie hierbij deugdelijk en consistent zijn, is deze methode 
betrekkelijk onomstreden; er zit ook in de Europese verdragen voldoende 
houvastbiedende structuur. Wel zou men kunnen verlangen dat de 
communautaire rechter, wanneer hij naar controversiële keuzes voor 
systematische interpretatie neigt, overstijgende beginselen zoals die van 
attributie en subsidiariteit indachtig blijft, en tevens acht slaat op tot matigheid 
aanzettende factoren als het democratisch deficit en het amenderingsregime.148 
 
206. Historische interpretatie, het beroep dat rechters bij interpretatie kunnen 
doen op de totstandkomingsgeschiedenis van de uit te leggen regel, ligt in de 
Europese context meer precair, gezien de parameter van het ontbreken van 
officieel gedocumenteerde aanknopingspunten in de vorm van travaux 
préparatoires. De historische methode speelt wel een beperkte rol bij de 
interpretatie van secundaire normen, maar het Hof is over het algemeen 
afhoudend in zijn gebruik, omdat het integratieproces een meer dynamische 
omgang met de maar in potloodstreken geschetste normen (het veronderstelde 
traité-cadre) zou vereisen. Toch mag, waar er via secundaire bronnen zekerheid 
bestaat omtrent politieke keuzes van de lidstaten, bijvoorbeeld ten tijde van 
Intergouvernementele Conferenties, niet a priori worden uitgesloten dat die 
                                                 
145  Alsook met de onbepaaldheid van taal als algemeen fenomeen; zie supra, randnummer 
174. 
146  Met illustratie en enige reserve: Weatherill & Beaumont 1999, p. 185-90; Brown & Jacobs 
2000, p. 324-30. Vgl. bijv. het Advies van het Internationaal Gerechtshof inzake de 
bevoegdheid van de Algemene Vergadering tot toelating van een staat tot de Verenigde 
Naties (ICJ Reports 1950, p. 8): “[I]f the relevant words in their natural and ordinary 
meaning make sense in their context, that is an end of the matter.” 
147 Pontier 1997, p. 33. 
148 Zie supra, randnummer 168 resp. randnummers 183-187. 
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normatief gewicht hebben voor de keuzes van de rechter. Al blijven de bij de 
historische methode te plaatsen negatieve kanttekeningen ook in Europese 
context valabel,149 het kan derhalve bij gelegenheid wringen als het Hof 
verzuimt of weigert om, ondanks de aanwezigheid van indirect bewijsmateriaal, 
zelfs maar een poging tot een dergelijke interpretatie te wagen.150 
 
207. In teleologische interpretatie treffen we het pièce de résistance uit de 
klassieke juridische interpretatiecanon. Doelgerichte tekstuitleg is weliswaar de 
afgelopen decennia zelfs in het internationale recht sterk in opkomst, maar blijft, 
naarmate de mogelijkheden tot verdragsrevisie beperkter zijn, daarmee van 
nature dus ook in constitutionele stelsels, in de gevoelige sfeer liggen.151 Met 
name daar, waar middels teleologie a-contrario redeneringen worden 
gerechtvaardigd, en er soms zelfs contra legem uitkomsten mee worden 
onderbouwd, bereikt deze gevoeligheid al snel een kookpunt.152 Teleologische 
interpretatie kan over het algemeen natuurlijk goed van pas komen om eenmaal 
opgestelde regels bij de tijd te houden; wel is het zaak om hierbij maat te 
houden, en het subjectieve karakter van ‘de eisen van de tijd’ te onderkennen; 
het kan voor discussie vatbaar zijn welke aanpassingen er daadwerkelijk 
‘moeten’ worden doorgevoerd. 
 
208. Teleologie is de interpretatiemethode par excellence van het Europees Hof 
van Justitie.153 Mede door de nadruk op de ‘effet utile’ die het EG-recht zou 
moeten toekomen, is deze uitleg naar grote hoogten gevoerd, en welhaast tot een 
kunstvorm verworden. Bij deze uitbundige praxis zijn desondanks een groot 
aantal pijnpunten te onderkennen. Ten eerste komt uitleg naar het doel van een 
bepaling weliswaar ook buiten de Europese context regelmatig voor, maar 
betekent dit nog niet dat teleologie altijd prioriteit mag krijgen. Dat een regeling 
een bepaald doel heeft, betekent immers niet dat het de bedoeling is om dit doel 
ten koste van alles te bereiken.154  Doel en middel moeten steeds omstandig 
tegen elkaar worden afgewogen, waarbij niet op voorhand van vanzelfsprekende 
‘heiliging’ sprake kan zijn. Daarnaast is het een grove versimpeling van zaken 
                                                 
149  Supra, randnummer 182. 
150  De kritiek van Weiler 1987, p. 567, p. 575-6, op de waarde die Rasmussen hecht aan 
‘original intent’, waar en voor zover die met een grote mate van zekerheid gereconstrueerd 
kan worden, is dus niet helemaal terecht. 
151  Glendon, in: Scalia 1997, p. 104-5: “The teleological or evolutionary method of construing 
texts in the light of contemporary circumstances is especially controversial in 
constitutional law, since the court’s ‘mistakes’ cannot be easily corrected. Many European 
jurists remain nervous about the method’s tension with democratic principles, and its 
potential for abuse.” Over de internationaalrechtelijke praxis o.m. Bernhardt 1981, p. 19-
20; Brownlie 2003, p. 607. 
152  Vgl. Kakouris 1995, p. 635, die contra legem interpretatie in dit opzicht gelijkstelt aan 
activisme. 
153  Zie bijv. Bleckmann 1979, p. 241; Brown & Jacobs 2000, p. 339; Hartley 2003, p. 79-83. 
154  Groenewegen 2006, p. 167-8. Zie ook Edward 1996, p. 56. 
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om te stellen dat een rechter ‘het’ doel van een bepaling kan laten prevaleren. 
Teleologie lijkt bedrieglijk eenvoudig, terwijl het vaak helemaal niet mogelijk is 
om met zekerheid vast te stellen wat hét doel van een neergelegde regel is; soms 
zijn er meerdere doelstellingen in het spel, die bij gelegenheid ook onderling 
kunnen conflicteren. Teleologie is dan pas mogelijk door een uiterst selectieve 
lezing van wat een bepaling precies beoogt.155 
 
209. Daar komt bij dat een overvloed aan teleologie al snel kan leiden tot 
ondermijning van het hele idee van interpretatie an sich.156 In ’s Hofs 
rechtspraak fungeert de ‘effet utile’ of de ‘nuttige werking’ van bepalingen wel 
als een risicovolle laissez-passer.157 Een bepaling wordt dan geacht geschreven 
te zijn om nuttig effect te sorteren; deze bepaling moet ‘dus’ effectief zijn, 
omdat hij nu eenmaal in de verdragen is opgenomen. Zo komt men tot een 
ogenschijnlijk redelijke, maar misleidende circulaire argumentatie, waardoor 
tegelijk opponenten zich ten onrechte in een reactionaire hoek weten gedrukt.158 
Bovendien strekt de rechterlijke toetsing zich in dergelijke gevallen vrijwel 
volledig uit over de praktische, feitelijke doelmatigheid van de regels in kwestie 
– een bevoegdheid die maar hoogst zelden aan rechters wordt toegekend.159 
 
210. Diverse auteurs beschouwen teleologie in de bijzondere Europese 
institutionele context als een onmiskenbaar gegeven, een sine qua non of een 
noodzakelijk kwaad.160 In het voorgaande zagen we niettemin dat het beeld van 
het open mandaat, de brede preambule en de beknopte en ambigue 
bewoordingen redelijk wat nuance verdient. Tevens is de gedachte ontzenuwd 
dat het Hof tot een opgelegde, pro-integratieve partijdigheid is voorbestemd. Het 
valt in het geheel niet te betwisten dat teleologie als canonische methode 
gevestigd en beschikbaar is. Het valt omgekeerd echter niet te bewijzen dat deze 
ook moet worden gebruikt. Zelfs al zou het Hof door structuureigen elementen 
wel degelijk verplicht zijn om de doelstellingen van Europese integratie telkens 
                                                 
155  Zie bijv. Hartley 1999, p. 47-8. 
156  Louis et al. 1993, p. 23: “En effet, poussée à l’extrême, l’interprétation téléologique 
risquerait de mettre en question la nature même de l’interprétation judiciaire.”  
157  Hierover Streinz 1995, en over de eigenzinnige opvatting hiervan van het Duitse 
Bundesverfassungsgericht, Gaitanides 2003, p. 325 en Everling 2000b, p. 220. Men kampt 
overigens in meerdere rechtsstelsels met moeilijkheden om tot een nauwkeurige vertaling 
van dit begrip te komen. Hierover bijv. Brown & Jacobs 2000, p. 343. 
158  Ross 2006, p. 481: “This particular technique has a self-legitimating aspect, since the 
seemingly stable and entrenched nature of effectiveness can compensate or camouflage the 
novelty of the development which it is invoked to justify. There is also, perhaps, a 
disingenuousness to the appeal of effectiveness as a rationale for development – who, after 
all, would advocate rules, methods or systems that proclaimed themselves to be 
ineffective?”. 
159  Krück 1999, p. 373, stelt dat de bevoegdheid van het Hof van Justitie zich in elk geval niet 
zover uitstrekt. 
160 Zie bijv. Tridimas 1996, p. 205; Howe 1996, p. 191; Waelbroeck 1982, p. 350. 
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naar de voorgrond te halen, dan miskent dit dat rechters een vrije wil hebben, en 
altijd enige discretie genieten om de oplossing van een casus vorm te geven. Een 
keuze voor teleologie geschiedt altijd willens en wetens, en omdat het een keuze 
betreft, staat deze uiteraard open voor kritiek. 
 
211. In archetypische jurisprudentie van het Hof is een hoofdrol weggelegd voor 
de zogenoemde ‘geest van de verdragen’, die dan doorgaans dient om 
teleologische redeneringen in integratiebevorderende zin af te dekken.161 
Volgens oud-rechter Federico Mancini is het doel van een steeds hechter 
verbond van Europese volkeren zelfs een deel van de ‘genetische code’ die door 
de pères fondateurs aan de Europese rechters zou zijn doorgegeven.162 Met iets 
als de geest van de verdragen in de hand is het natuurlijk niet moeilijk meer om 
te allen tijde het doel van een regeling centraal te stellen, of althans, wat de 
rechters in een gegeven geval als het meest doelmatig ervaren. Voor 
positivistisch ingestelde juristen is echter een dergelijk postulaat van een ‘hoger 
recht’, dat doorgang zou moeten vinden omdat het interpretatieve systeem in de 
EU nu eenmaal zo is voorgeprogrammeerd, door zijn speculatieve aard en 
metafysische implicaties niet erg aantrekkelijk. Toch biedt het de rechters 
buitengewoon vruchtbare grond om iedere regelgeving ter zijde te stellen die 
voor de effectiviteit van het Europees recht hindernissen dreigt op te werpen.163 
Tevens kunnen zo kardinale nec plus ultra regels worden gelanceerd die door 
(latere) verdragswijziging niet meer zijn aan te tasten.164 Zolang men dan de 
opvatting blijft huldigen dat ‘alles wat het Hof besluit, recht is’, krijgt het 
normatief gezien carte blanche. Anderzijds raken we hier natuurlijk andermaal 
aan onoplosbare controverses over het bestaan en de aard van natuurrecht. Vast 
staat hoe dan ook dat zowel internationale als nationale rechtsstelsels het bestaan 
erkennen van normen van meta-positief recht, die in het uiterste geval 
                                                 
161 Zie voor dit moment bijv. zaak 6/72, Continental Can, Jur. 1973, p. 215; zaak 22/70, 
Commissie/Raad (AETR), Jur. 1971, p. 263. 
162  Zie Mancini & Keeling 1996, p. 95. 
163 Vgl. Rasmussen 1998, p. 356: “The Court made clear in, for example, the [AETR] case 
that Article [5] was, like the rest of the Treaty, essentially a legal technicality.” 
164 Het Hof lijkt deze zienswijze te hebben willen bevestigen in zijn Advies 1/91, Ontwerp-
akkoord voor de oprichting van een Europese Economische Ruimte, Jur. 1996, p. I-6079; 
zie Weiler 1999a, p. 189 (noot 3) en Dehousse 1998, p. 36. De Witte 1994, p. 333, en 
Hartley 2003b, p. 72-3, wijzen er echter op dat de procedure van verdragswijziging nog 
altijd door het internationale recht wordt beheerst, en dat geen enkele regel van 
verdragenrecht aan (partiële of integrale) herziening in de weg staat. Het Hof heeft ook 
uitdrukkelijk erkend dat het niet de bevoegdheid heeft verdragswijzigingen te toetsen: zie 
zaak C-235/94P, Roujansky, Jur. 1995, p. 7. Bij gelegenheid heeft het benadrukt dat de 
verdragsluitende partijen het wenselijke recht zouden moeten vormgeven, en dat 
rechterlijke interpretatie daarvoor niet in de plaats kan treden; zie bijv. Advies 2/94, 
Toetreding van de EG tot het EVRM, Jur. 1996, p. 1759, en zaak C-50/00P, UPA, Jur. 
2002, p. I-6677. Zie ook Koopmans 1989, p. 36-7. Vgl. echter, kritischer: Chalmers et al. 
2006, p. 414-5; De Witte 1991, p. 761. 
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prevaleren boven de geschreven constitutie.165 Zodra echter het ‘hogere recht’ in 
discutabele gevallen materiële bepalingen opzij gaat zetten, steekt het spook der 
rechtsonzekerheid de kop op. Wanneer politici, wetenschappers en 
commentatoren zich daarover dan zorgen gaan maken, is dat niet zonder 
reden.166 Dit type teleologie verdient, kortom, evenmin veel aanbeveling. 
 
212. Het zij ten slotte opgemerkt dat de traditionele interpretatiecanon geen 
dwingende hiërarchie kent, en dat rechters regelmatig combinaties van de vier 
technieken beproeven. Rechtspraktijk noch rechtstheorie schrijft een vaste 
volgorde of absolute rangorde voor, waarbij eerst de ene, en dan eventueel de 
andere zou moeten worden toegepast.167 Wel blijkt uit internationaal 
rechtsvergelijkend onderzoek dat er feitelijk sprake is van een relatieve 
rangorde. Belangwekkend is dat de grammaticale en historische methode daarbij 
geacht worden de meeste kracht hebben, omdat zij een maximale binding van de 
rechter aan de wet garanderen.168 De wetgever is immers ongekwalificeerd 
bevoegd om de regels te stellen, en de rechter formeel verplicht om deze te 
volgen. De gedachte is dan voorts dat hij dit het allerbeste doet wanneer hij 
grammaticaal interpreteert; pas als deze methode geen prima facie duidelijke 
oplossing biedt, moet de historische, systematische en uiteindelijk teleologische 
uitleg beproefd worden.169 
 
 
                                                 
165  Zie bijv. voor het Duitse staatsrecht en over de grondwettelijke ‘Ewigkeitsklausel’, die 
‘gesetzliches Unrecht’ moet voorkomen, Koopmans 2003, p. 107, p. 244. Zoals we reeds 
zagen kende India in de tweede helft van de twintigste eeuw een semi-permanente 
worsteling tussen het Constitutionele Hof en de wetgever, waarbij de rechters 
amenderingen op de constitutie terzijde bleven stellen met een beroep op de 
(übergesetzliche) ‘basic structure’ doctrine; zie Sathe 2006, p. 242 e.v., p. 246-7. De 
discussie in het internationale recht over de status van meta-positieve normen als ius 
cogens is schier eindeloos; een goed aperçu biedt Orakhelashvili 2006b. 
166  Koopmans 2003, p. 245. 
167  Zie Pontier 1997, p. 39; Groenewegen 2006, p. 187-8. Hoewel het WVV, blijkens artikel 
31 en 32, gebruik van travaux préparatoires ondergeschikt acht aan interpretatie op basis 
van tekst, context en voorwerp, zijn er goede gronden om bij de uitleg van verdragen alle 
vier de methoden als equivalent te beschouwen; bovendien kan secundair historisch bewijs 
deel uitmaken van de verdragscontext. Zie Klabbers 2003, p. 288: “[T]his is perfectly in 
harmony with the intentions underlying the Vienna Convention’s rules on interpretation”. 
In dezelfde zin Aust 2000, p. 185; Leenen 1984, p. 83. 
168  Zie Groenewegen 2006, p. 190. Uit het onderzoek in verschillende landen, verricht onder 
supervisie van MacCormick & Summers, blijkt een relatieve rangorde, omdat de methoden 
van hogere orde niet áltijd doorslaggevend hoeven te zijn. De grammaticale en historische 
methode winnen dus niet altijd, maar wel vaker dan de andere methoden. Vgl. bijv. 
Tushnet 2006, p. 47, over het Opperste Gerechtshof in de VS: “Taking the Court’s work as 
a whole, we will find precedent-based interpretation predominating. (…) Together, text-
based and orginalist interpretation rank second in the hierarchy of interpretive techniques 
the Court explicitly invokes. Structural concerns are less frequently mentioned[.]” 
169  Aldus MacCormick & Summers, aangehaald in Groenewegen 2006, p. 190-1.  
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4.3.2.4 Vormen van redeneren 
 
213. Wanneer men genoemde interpretatietechnieken correct heeft toegepast en 
eenmaal een betekenis heeft vastgesteld, kan daar vervolgens een redenering op 
gebaseerd worden. De analogieredenering en zijn tegenvoeter de a-contrario-
redenering gelden als algemeen geaccepteerd. Een redenering per analogiam 
stoelt op het beginsel dat gelijke gevallen gelijk behandeld moeten worden; een 
voorliggende casus wordt geacht beslecht te kunnen worden door aanknoping te 
zoeken bij de regelgeving voor een vergelijkbaar geval. Of de gevallen werkelijk 
gelijk zijn, hangt af van de omstandigheden in de casus en de ratio van de 
betreffende bepaling.170 Tegen gebruik van de analogieredenering zijn in 
beginsel nauwelijks bezwaren aan te voeren. Wel rijzen er de nodige problemen 
wanneer er niet één, maar meerdere artikelen zich voor aanknoping lenen. 
Daarnaast is het usance om excepties (uitzonderingsregels) en bepalingen die 
justitiabelen verplichtingen opleggen terughoudend voor analoge toepassing in 
aanmerking te laten komen. Deze stelregels lijken binnen de Europese context 
niet meer of minder behartenswaardig. 
 
214. Bij redenering a-contrario gaat men er van uit dat, omdat het gegeven 
geval niet onder een vastgestelde regel valt, de consequenties van die regel voor 
dat gegeven geval evenmin kunnen opgaan. Een verdergaande variant van deze 
argumentatie gaat er zelfs van uit dat dan het tegenovergestelde resultaat zou 
moeten volgen.171 Indien dus geval x onder de regel valt, volgt y; wanneer x er 
niet onder valt, kan nooit van y sprake zijn. De regel moet dan wel exclusief 
zijn, dat wil zeggen dat y alléén kan volgen als sprake is van geval x. Als y ook 
kan volgen uit q, is de redenering dat uit geen x altijd geen y volgt, ongeldig.172 
Schijnbaar acceptabele a-contrario-argumentatie kan dus een drogredenering 
herbergen, wat ertoe noopt de vinger nauwgezet aan de pols te houden. 
Uiteraard is dit in de Europese context niet anders. 
 
4.4 AFSLUITENDE OPMERKINGEN 
 
215. Hiermee is de terreinverkenning van het institutionele systeem afgerond, de 
voorgenomen aanpak geëxpliciteerd, en het theoretisch kader van dit onderzoek 
compleet. De observaties in voorgaande paragrafen hebben duidelijk gemaakt 
dat de EU-omgeving een aantal aparte structuurkenmerken bezit. Vrijwel steeds 
                                                 
170  Zo reeds Scholten 1931, p. 81. 
171  Zie Jansen 2003. Dit laatste beschouwt men als de ‘klassieke’ a-contrarioredenering, in 
tegenstelling tot de eerste, de ‘moderne’.  
172  Vgl. Jansen 2003, p. 78-80. Een voorbeeld kan dit verduidelijken. In Nederland wordt 
accijns geheven op tabaksproducten. A-contrario redenerend, blijven alle andere producten 
dus vrij van accijns. Dit is echter een drogredenering; slechts wanneer alleen op 
tabaksproducten accijns wordt geheven, blijven alle andere producten daarvan 
gevrijwaard. 
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is echter gepoogd duidelijk te maken dat er onvoldoende grond is om de 
rechterlijke functie zodanig onttrokken te achten aan gangbare maatstaven, dat 
het unfair zou zijn om zijn rechtspraak dienovereenkomstig te beoordelen, 
speciaal wat argumentatie en juridisch-dogmatische legitimatie betreft. 
 
216. In het vorige hoofdstuk is het activisme-paradigma nader ingekleurd, en 
aangegeven dat het pas in empirisch jurisprudentieonderzoek een maximum aan 
zeggingskracht kan verkrijgen. Daarbij is duidelijk gemaakt dat activisme naar 
kwantiteit of van kwaliteit van rechtspraak is vast te stellen: een rechter is 
excessief activistisch, wanneer ofwel in te veel gevallen, ofwel in te vergaande 
mate rechtsvormend. Dit onderzoek kiest voor een kwalitatieve benadering, voor 
case-study analyse van archetypische gevallen waarin de Europese rechter 
mogelijk ‘te ver’ is gegaan. In het onderhavige hoofdstuk zijn alle contextuele 
elementen de revue gepasseerd die voor een dergelijke rechtspraakanalyse 
mogelijk vertroebelend zouden kunnen werken. Deze, soms licht polemiserende, 
observaties hebben echter nog geenszins willen stellen dat er realiter ook echt 
iets ‘aan de hand’ zou zijn, dat wil zeggen, dat er bijvoorbeeld daadwerkelijk 
sprake is van onverantwoord overmatig gebruik van teleologische technieken 
door de Europese rechter, of dat de verondersteld-ontoereikende ‘checks and 
balances’ en de democratische feilen van de EU de rechtswetenschap, lidstaten 
en samenleving met een reëel problematische rechterlijke functie confronteren. 
Een verantwoorde totaalbalans kan alleen op basis van de daadwerkelijke output 
van het Hof worden opgemaakt. Een grondige materiële beschouwing daarvan is 
derhalve essentieel, en zal in de volgende hoofdstukken zijn beslag krijgen.   
 
217. In het bestek van het eerste hoofdstuk is het uitgangspunt geformuleerd dat 
rechter en wetgever heden ten dage gelijkelijk bevoegd tot rechtsvorming zijn te 
achten, maar dat de rechter gehouden is zijn opvatting te conformeren aan de 
heersende maatschappelijke rechtsovertuigingen. Ofschoon vanuit theoretisch 
perspectief verhelderend, is dit uitgangspunt voor het vervolg van dit onderzoek 
minder bruikbaar. Sowieso is het Hof van Justitie al niet op gelijke voet als de 
Europese wetgever tot rechtsvorming bevoegd te achten zolang het maar 
aansluiting vindt bij de heersende rechtsovertuigingen die onder alle Europese 
burgers leven. Mutatis mutandis zijn namelijk de daar aangevoerde argumenten, 
waarmee deze gedachte voor de statelijke context al is verworpen, onverkort van 
toepassing.173 Bovendien lijdt het ernstige twijfel of er, buiten een louter 
conceptuele optiek, feitelijk wel zoiets als een ‘Europese bevolking’ bestaat. 
Daarnaast is er, ofschoon enigszins gechargeerd, iets te zeggen voor de stelling 
dat de houding van de bevolkingen van de lidstaten ten opzichte van Europese 
(juridische) integratie de afgelopen decennia doordrenkt is geweest van 
                                                 
173  Supra, randnummers 64-68. Hierbij blijve men ook de aangebrachte kwalificaties 
indachtig terzake van opspelende ‘countermajoritarian difficulties’ en eventueel 
noodzakelijke uitzonderingen op de hoofdregel in moreel-ethische extremiteiten. 
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enerzijds onverschilligheid, anderzijds onwetendheid.174 Hoe dan ook is de 
geformuleerde, door rechters te zoeken verbinding met een democratische 
achterban, niet voor de hand liggend in de Europese context, aangezien de EU 
geen staat is, en de rechterlijke functie daarmee ipso facto al in een minder 
(direct) gelegitimeerde positie verkeert. Het Amerikaanse Opperste Gerechtshof 
en het Duitse Constitutionele Hof hebben het in dat opzicht bijvoorbeeld 
gemakkelijker. De Europese rechters zouden, in lijn met de eerdere 
argumentatie, ten hoogste hun standpunt in overeenstemming kunnen (willen) 
brengen met de zienswijze van een meerderheid in de gekozen 
vertegenwoordigende organen. Hier wreekt zich echter, ten eerste, het ontbreken 
van een homogeen wetgevend-parlementair orgaan op Europees niveau, omdat 
meerdere actoren er het wetgevingsproces bestieren, in onderlinge, variabele en 
gecompliceerde wisselwerking. Ten tweede stuiten we hier wederom op het 
roemruchte democratisch deficit, dat weliswaar te relativeren, maar in het 
onvoldragen, door zowel voor- als tegenstanders als onbevredigend ervaren 
bestel dat de Unie momenteel kenmerkt, toch niet geheel uit te vlakken is.175 De 
                                                 
174  Vgl. Dehousse 1998, p. 145. Niet zonder grond is ook het harde oordeel van Schumpeter 
over de kwaliteit van publieke meningsvorming in zijn Capitalism, Socialism and 
Democracy (aangehaald in Rijpkema 2001, p. 28-9). De voor de noodzakelijke respons 
aangezochte burger lijdt doorgaans aan een dodelijke combinatie van gebrekkige kennis, 
(impliciete) vooroordelen, partijdigheid, kortzichtigheid, gebrek aan betrokkenheid bij, en 
daardoor gebrek aan verantwoordelijkheidsgevoel voor, zaken die de personen zelf niet 
direct (lijken te) raken. Uit rechtssociologisch onderzoek blijkt overigens de 
maatschappelijke perceptie van de activiteiten van het Hof eveneens erg beperkt te zijn: 
“Too few of the citizenry have even a vague idea of the general course of the Court’s 
decisions. In the absence of information about the Court of Justice, ordinary citizens 
depend on this institution’s connection with the EU, as well as its association with broad 
political and legal values such as the rule of law and individual liberty. In other words, 
lacking specifics, people make inferences and draw conclusions about particular 
institutions based on their general values and preferences”, aldus Gibson & Caldeira 1995, 
p. 356. Van Gerven 1979, p. 20, meent niettemin stellig dat het Hof altijd heeft gehandeld 
conform de maatschappelijke consensus; Kakouris 1995, p. 635, gaat daar eveneens van 
uit. Terecht kritisch echter Dänzer-Vanotti 1995, p. 209, met betrekking tot de kwestie wie 
dan geacht mag worden die consensus betrouwbaar weer te geven: “Auf wen kommt es 
dabei an? Auf die Meinung der Quasitotalität oder der Mehrheit der Marktbürger? Oder 
genügt der Mehrheit der Marktbürger in der Mehrheit der Mitgliedstaaten? Oder kommt es 
an auf die Meinungen der Mitgliedstaaten oder der Organe der Gemeinschaft oder der 
Mehrheit der Vertreter der Rechtswissenschaft in der ganzen Gemeinschaft oder in der 
Mehrheit der Mitgliedstaaten? Wie wird die Akzeptanz festgestellt? Hat der Gerichtshof 
Meinungsumfragen zu veranstalten? Oder können die Richter von ihren eigenen 
Vermutungen ausgehen?” 
175  Zie de verwijzingen supra, bij randnummer 168. Vgl. tevens Brennan, in: Pernice et al. 
2006, p. 79: “The present governmental structure of Europe has recently been described 
pungently, but perhaps accurately, as a combination of an unaccountable Commission – an 
undemocratic Council majority – a weaker European Parliament (neither of the first two 
being directly elected, and the third only by a modest number of voters) – and a Court of 
Justice with restricted powers. With this structure the European Union has no clear and 
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huidige EU steunt vooralsnog op een dubbele legitimiteitspijler: ze moet zich 
door een consensus op zowel bevolkings- als op lidstatelijk niveau gedragen 
weten.176 Het enige democratische orgaan op Europees niveau, het Parlement, 
ontbeert een eenduidige, voor transparantie en een effectief kiezersoordeel 
noodzakelijke, coalitie-oppositie tegenstelling, ontbeert zelfs de aanwezigheid 
van traditionele politieke partijen.177 In deze omstandigheden weet het Hof zich 
in beginsel op zichzelf teruggeworpen. Zoals gezegd scheppen rechters hun 
legitimiteit vooral door de kwaliteit van hun rechtspraak; dit betekent dat 
rechters in het algemeen, en het Hof in het bijzonder, ervoor moeten zorgen dat 
zij een excessief activistische habitus vermijden in de manier waarop zij zich 
van hun rechtsprekende taak kwijten. 
 
218. Anderzijds is het Hof, evenmin als andere rechters, rechtsweigering of het 
geven van een non-liquet oordeel toegestaan.178 Men kan dan ook niet verlangen 
dat het, in zaken waar het potentieel over de schreef zou kúnnen gaan, de te 
nemen beslissing automatisch naar de verdragswetgever doorschuift.179 Wat 
echter gewenst blijft, is dat het alleen die beslissingen neemt die geen 
overschrijding van zijn rechtsvormende taak met zich meebrengen. Of het 
institutionele systeem gebreken vertoont, of verdragswijzigingen wenselijk zijn, 
                                                                                                                   
distinct philosophy of checks and balances between Council and Commission, Parliament 
and the Court of Justice.” 
176  Hetgeen in verdragswijzigingsprocedures soms pijnlijk duidelijk wordt. Succesvol bereikte 
compromissen van een IGC houden zelfs nog niet per se een acceptabel, te slikken 
resultaat voor alle lidstaten in. 
177  Zie Dehousse 1995, p. 122: “[Democratic theory] entails, among other things, the 
possibility for citizens to choose their rulers and to sanction them if their action is deemed 
inadequate. It also implies the possibility for voters to control what political leaders do      
– which, to say the least, is problematic in the European Community.” De partijen in het 
Parlement zijn samengesteld op basis van individuele fracties van nationale partijen, die in 
de lidstaten afzonderlijk, volgens niet-eenvormige procedures verkozen zijn. De 
minderheid van kiezers die maar komt opdagen bij de vijfjaarlijkse verkiezingen, stemt 
bovendien langs nationale lijnen en minder op grond van Europese issues, mede door het 
ontbreken van een transnationaal publiek debat en dito mediaruimte; zie hierover bijv. 
Mestmäcker 1994, p. 628-9 en Brinkhorst 2008, p. 12. 
178  Louis et al. 1993, p. 8; zo ook het Hof zelf in zijn arrest in gevoegde zaken 7/56 en 3-7/57, 
Algera, Jur. 1957, p. 87. Vgl. artikel 4 van de Franse Code Civil: “Le juge qui refusera de 
juger sous prétexte du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi, pourra être 
poursuivi comme coupable de déni de justice”, en te onzent het gelijkluidende artikel 13 
Wet AB.     
179  Vgl. Hart 1961, p. 275: “That judges should be entrusted with law-making powers to deal 
with disputes which the law fails to regulate may be regarded as a necessary price to pay 
for avoiding the inconvenience of alternative methods of regulating them such as reference 
to the legislature; and the price may seem small if judges are constrained in the exercise of 
these powers and cannot fashion codes or wide reforms but only rules to deal with the 
specific issues thrown up by particular cases.” Zoals aangevoerd in dit hoofdstuk, is er 
echter wel reden om aan te nemen dat de ‘constraints in the exercise of these powers’ in de 
EU enigszins tekortschieten. 
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daarover heeft het zich dan niet uit te spreken, omdat dit afwegingen en 
opportuniteitskwesties betreft die in het gereserveerde domein van de politieke 
organen van de Unie en de lidstaten liggen.180 Voor rechtsvorming in strijd met 
deze gedachte zou in de Europese context geen plaats moeten zijn. Nu is het zo 
dat er niemand is die het Hof kan tegenhouden, wanneer het daar toch toe wil 
overgaan. In dergelijke gevallen betekent het verbod van rechtsweigering echter 
hoe dan ook niet, dat het verplicht is om tot rechtsschepping over te gaan.181 
                                                 
180  In deze zin althans het Hof zelf, in zijn allereerste arrest, zaak 1/54, Frankrijk/Hoge 
Autoriteit, Jur. 1954, p. 7. 
181  In dezelfde zin Stein 1986, p. 630. 
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Selectiecriteria 
 
 
 
5.1 INLEIDENDE OPMERKING 
 
219. Vrijwel iedere juridische studie die gebruik maakt van rechtspraak-
onderzoek, zal onvermijdelijk selectief te werk (moeten) gaan. Omdat tot het 
wezen van selectie behoort, dat met maar een beperkt deel van de beschikbare 
informatie rekening wordt gehouden, moeten de aangelegde criteria voor de 
selectie duidelijk gemaakt en verantwoord zijn, willen de uiteindelijke 
onderzoeksresultaten betrouwbaar en steekhoudend kunnen worden geacht. 
 
5.2  CHRONOLOGISCHE EN INHOUDELIJKE AFBAKENING  
 
220. De rechtspraak van het Hof van Justitie beslaat inmiddels een tijdsspanne 
van circa vijftig jaar, en enige duizenden arresten. De huidige studie kiest er 
voor om vijf ‘lijnen’ uit het totaal van deze jurisprudentie in de schijnwerpers te 
zetten. Om voldoende actualiteitswaarde te waarborgen, ligt daarbij het 
zwaartepunt bij arresten uit de afgelopen twintig jaar. Chronologisch gezien 
gaan de hier geselecteerde casus verder waar de vorige activisme-monografie 
was gebleven.1 Niettemin wordt in het volgende hoofdstuk als eerste nog een 
episode uit de vroegste integratiegeschiedenis opgediept, omdat daarin de 
fundamenten van de Europese rechtsorde werden neergelegd. Het betreft de set 
arresten die, naar algemene aanname, hét vertrekpunt van de geleidelijk 
aanzwellende expansionistische benadering van het Hof vertegenwoordigen. De 
casus met betrekking tot directe werking en voorrang vormen daarmee, 
niettegenstaande de eerbiedwaardige leeftijd en hedendaagse gevestigdheid van 
deze beginselen, een onweerstaanbaar voorwerp voor nadere analyse, waaraan 
welbeschouwd geen enkel activisme-onderzoek voorbij kan gaan.2 
 
221. Naast deze afbakening in de tijd, beperkt deze studie zich verder, doordat 
hoofdzakelijk constitutioneel- c.q. institutioneelrechtelijke arresten centraal 
                                                 
1  Rasmussen 1986 baseert zich namelijk op arresten uit de periode 1954 tot en met 1983. 
2  Zoals Edward 1996, p. 50, terecht aangeeft: een bovenmatig deel van ’s Hofs 
jurisprudentie bouwt voort op de redenering en ideologie uit de betreffende arresten, en 
wanneer over de al dan niet aanvaardbaarheid van deze zaken een oordeel wordt geveld, 
kan dat derhalve analoog maatgevend zijn voor talloze latere arresten (bijv. zaak 11/70, 
Internationale Handelsgesellschaft, Jur. 1970, p. 1125, en zaak C-213/89, Factortame, Jur. 
1990, p. I-2433). Zie ook Chalmers et al. 2006, p. 365: “The cases that have established 
and developed these principles are among the most important – and the most revolutionary 
– ever decided by the Court of Justice.” 
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worden gesteld. In de meerderheid van de case-studies blijft derhalve het 
Europese materiële recht buiten beschouwing. Dit is een bewuste keuze geweest, 
die er met name toe dient dit werk qua oriëntatie enigszins specialistisch, en qua 
omvang hanteerbaar en aantrekkelijk te houden. Tegelijk wil dit niet zeggen dat 
het activismeparadigma niet zinvol zou kunnen worden betrokken op hier niet 
bestreken jurisprudentie, zoals die over het vrije dienstenverkeer, het 
mededingingsrecht, of de zgn. flankerende politieken. Het zou goed mogelijk en 
ook heel wel valabel zijn om hier de meeste pijlen op te richten; de schepping en 
progressieve verwezenlijking van de interne markt zoals we die tegenwoordig 
kennen, is immers voor een groot deel op het conto te schrijven van de Europese 
rechters.3 Zoals gezegd wordt daar in deze studie echter van afgezien, mede ook, 
omdat kritische beschouwingen over het materieelrechtelijke jurisprudentie-
acquis in eerdere literatuur al goed in de verf zijn gezet.4 
 
222. Zodoende omvatten de geselecteerde jurisprudentielijnen de vroegste 
bouwstenen van de institutionele gemeenschapsrechtsorde, alsmede recente, in 
de afgelopen twee decennia daaraan toegevoegde elementen.5 Ogenschijnlijk is 
de keuze voor een vijftal lijnen nogal smal, en zijn daartegen bedenkingen te 
koesteren vanuit de perspectieven van statistiek, representativiteit en 
wetenschappelijke zorgvuldigheid. Het zij echter nogmaals benadrukt dat 
rechterlijk activisme zich op kwantitatieve of op kwalitatieve grondslag laat 
vaststellen, en dat dit onderzoek er weloverwogen voor kiest om zich op een 
kwalitatieve analyse toe te leggen. Het is waar dat relatief gezien, in numeriek 
opzicht, op het totaal van de tot op heden door het Hof gewezen arresten, de in 
navolgende chapiters uitverkoren casus niet veel gewicht in de schaal leggen. 
Toch is niet van beslissend belang of er nu veel of weinig Europese casus 
aanwijsbaar van (excessief) activisme blijk geven. Het vóórkomen van excessief 
activisme is namelijk, zoals in een vorig hoofdstuk verduidelijkt, eo ipso 
problematisch te achten. Zelfs een kleine hoeveelheid zaken waarin een rechter 
de grenzen van zijn rechtsvormende taak overschrijdt, kan duiden op het bestaan 
van een constitutionele oneffenheid, en een potentiële maatschappelijk-
juridische onbalans signaleren, waaraan niet zomaar voorbijgegaan kan worden. 
Statistisch gezien vertegenwoordigen de geselecteerde casus druppels in de 
oceaan, en zou men diverse andere arresten eveneens kunnen laten figureren. 
Ontegenzeggelijk zullen in het navolgende echter karakteristieke, 
                                                 
3  In die zin Tridimas 1997, p. 199; Craig & De Búrca 2003, p. 97. 
4  Zie bijv. voor de rechtspraak over de vier vrijheden (o.m. Dassonville, Cassis de Dijon, 
Reyners, Defrenne), in afkeurende zin, Rasmussen 1986, en voor het mededingingsrecht 
(i.h.b. Continental Can) Abdullah Khan 2002. Samenvatting en evaluatie van de 
standpunten van critici, alsmede een veel positievere waardering van de rechtspraak op 
deze terreinen, treft men aan in resp. Arnull 2006, p. 533-604, en Arnull 1999, p. 394-458. 
5  Het impliciete bevoegdheden-leerstuk en o.m. het arrest AETR blijven om een combinatie 
van voorgaande redenen buiten beschouwing. Nader hierover Rasmussen 1986, p. 347-9, 
en Hartley 1999, p. 36-40. Positiever, en met verdere verwijzingen, Denys 1990, i.h.b. op 
p. 122-41. 
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beeldbepalende arresten van het Hof de revue passeren. Daarmee is de angel al 
voor een aanzienlijk deel uit eventuele representativiteitbezwaren. 
 
223. Ook bij een ruimer geassorteerde hoeveelheid jurisprudentie zou overigens 
het risico van overdreven problematisering op de loer liggen. Zelfs al zou men 
honderden arresten voor het voetlicht brengen, dan blijft er een gerede kans dat 
overtrokken positieve of negatieve tendensen geaccentueerd raken.6 De 
episoden die aanstonds centraal komen te staan zijn met klem te beschouwen als 
een bescheiden keur; het oogmerk is om te beoordelen hoe de Luxemburgse 
rechters in die gevallen gehandeld hebben. Voor ver(der)strekkende extrapolatie 
is dan sowieso niet direct plaats. 
                                                
 
224. Ware een breedvoeriger bloemlezing uit de rechtspraak voorgenomen, dan 
was een aantal lijnen uit jurisprudentie, ofschoon geruchtmakend, om 
moverende redenen hoe dan ook buiten de boot gevallen. Zo zou het misplaatst 
zijn om, zoals Rasmussen eertijds, de lancering en uitbouw van de Europese 
grondrechtencatalogus ter discussie te stellen. Op voorhand is zulks moeilijk als 
ontoelaatbaar activisme te bestempelen, omdat het precies de casus betreft waar 
een moreel-ethische noodzaak de rechter zeer grote handelingsvrijheid toestaat. 
Waar het de vaststelling van de meest fundamentele normen voor het handelen 
van de overheid betreft, is rechtsvorming door de rechter, vanwege diens 
onpartijdigheid, steevast te prefereren boven rechtsvorming door de wetgever.7 
In de huidige tijd ervaren nog maar weinigen daarbij een echt 
legitimiteitsprobleem. Hoogstens komen, bij de nadere ciselering en vaststelling 
van de reikwijdte van deze normen, detailbeslissingen voor betwisting in 
aanmerking. Op Europees niveau valt ook te denken aan de (aanvechtbare) 
opvatting dat het Hof te sterke retoriek rond grondrechten bedrijft, en effectieve 
bescherming en sanctionering te frequent nalaat.8 Ten aanzien van de fundering 
van een corpus aan fundamentele rechten, is de opvatting echter vrijwel unisono 
dat het Hof in zijn vroegste jurisprudentie terecht en juist geageerd heeft.9 
 
6  Temeer wanneer, zoals in eerdere studies, arresten nauwelijks inhoudelijk worden ontleed, 
maar de focus vooral op de uitkomsten ligt. Zoals aangekondigd is het hier echter de 
bedoeling de jurisprudentie op tekstueel-argumentatief niveau grondig de maat te nemen. 
7  Evenzo Rijpkema 2001, p. 115-6. 
8  Zie Coppel & O’Neill 1992. Deze opvatting is stevig weersproken in Weiler & Lockhart 
1995a en 1995b. Vooral in Duitsland wordt de rechtspraak over de reikwijdte van de 
Europese fundamentele rechten echter nog steeds als onbevredigend ervaren. Zoals 
Everling 2000b, p. 219 aangeeft, heeft men daar vooral moeite met de grote beleidsruimte 
die het Hof de Europese wetgever toekent, in vergelijking met de conservatievere traditie 
van Duitse rechters terzake. 
9  Zie Eeckhout 1998, p. 23, en in gelijke zin Weiler 1986, p. 1105-6: “It is now widely 
accepted that the Court did have sufficient legal justification on which to base its activism. 
It is also a widely shared view that the Court not only acted legally, but also wisely and 
courageously in filling an embarrassing lacuna in the Treaty and in giving the individual 
an additional judicial guarantee.” Vgl. ook Cappelletti 1987, p. 11-2. 
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5.3 RELEVANTE ZAAKSKENMERKEN 
 
225. Kenmerkend voor de geselecteerde jurisprudentielijnen is, dat daarin één of 
meerdere arresten zijn gewezen die uiterst dicht tegen materiële 
verdragswijziging lijken aan te schurken.10 Hierbuiten bestaan er vele zaken 
waar weliswaar van extensieve uitleg van bepalingen sprake is, maar dit nog 
prima facie binnen de tekstuele einders van de geldende bepalingen past, of 
hoogst eenvoudig binnen het bestek van het bestaande acquis te verantwoorden 
is. In deze ‘veilige’ categorie valt denkelijk zelfs nog een zaak als Dassonville.11 
Er zijn tevens legio arresten waarin secundair recht op vergelijkbare wijze 
verstrekkend werd uitgelegd.12 Dat dit type arresten desondanks aanzienlijke 
media-aandacht, en grote politieke weerstand kan opwekken, is juist, maar dit 
was geen selectiectiecriterium.13 Nochtans zal het in de case-studies blijken te 
draaien om jurisprudentielijnen waarin opmerkelijke manoeuvres plaatshebben, 
die tot flinke controverses aanleiding hebben gegeven. 
 
226. Het Hof beslist casus van zeer onderscheiden aard, variërend van 
veroordelingen van lidstaten in eenvoudige inbreukprocedures, verduidelijking 
van technische bepalingen of tariefstelsels uit verordeningen, tot bijvoorbeeld de 
vaststelling van de reikwijdte van de verdragsrechtelijke vrij verkeersbepalingen 
en het beslechten van competentie- en rechtsbasisgeschillen. Tegen de 
uitverkoren casus in deze studie is dan het bezwaar aan te voeren, dat vooral 
atypische gevallen naar voren worden gehaald, en dat de te bespreken arresten 
niet de dagdagelijkse praktijk van de Europese rechter weerspiegelen.14 Toch 
biedt de selectie denkelijk juist een goede weergave van de ‘typische’ gevallen: 
niet omdat het zaken betreft die in Luxemburg aan de orde van de dag zijn, maar 
omdat het Hof er een keuze moet maken die iets zegt over de rol, taak en functie 
van de rechter; omdat het momenten betreft waarop grensbakens gerespecteerd, 
of gepasseerd kunnen worden, en waar de rechters in de afgelopen vijftig jaar 
zich ten gunste van het eerste of het laatste hebben kunnen uitlaten. In die 
beperkte zin zijn ze wel degelijk als representatief te beschouwen. Dit wil in het 
geheel niet afdoen aan de rijke omvattendheid van het agglomeraat van tot op 
heden neergelegde beslissingen. Het laat ook onverlet dat in arresten waar 
                                                 
10  Dit ter informatie van de lezer; het is echter geen exclusief kenmerk. Zo typeren Weatherill 
& Beaumont 1999, p. 200, ook de interpretatie van artikel 234 EG in zaak C-283/91, 
CILFIT, Jur. 1982, p. 3415, als zodanig. Hartley 2003a, p. 80, noot 93, voorziet de zaken 
C-192/89, Sevince, Jur. 1990, p. I-3461, C-221/88, Busseni, Jur. 1990, p. I-495, en      
267-9/81, SPI, Jur. 1983, p. 801 eveneens van een dergelijk etiket. 
11  Zaak 8/74, Dassonville, Jur. 1947, p. 837. Zie tevens een ophefmakende, maar ‘afgedekte’ 
zaak als C-446/03, Marks & Spencer, Jur. 2005, p. I-10837.  
12  Bijv. de interpretatie van de arbeidstijdenrichtlijn in zaak C-151/02, Jaeger, Jur. 2003,     
p.  I-8389. 
13  Vgl. Kakouris 1995, p. 638, naar aanleiding van zaak C-262/88, Barber, Jur. 1993,           
p. I-1889, en zaak C-45/90, Paletta, Jur. 1992, p. I-3423. 
14  Vgl. Van Gerven 1974, p. 628. 
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technisch-juridisch millimeterwerk verricht werd, magistraten zich op een 
voorbeeldige, of juist kwalijke wijze van hun taak kunnen hebben gekweten. 
Omdat echter op dergelijke momenten geen beslissingen te nemen of te laten 
waren die het integratieproces op macroniveau konden bepalen, zijn ze 
uiteindelijk voor dit onderzoek minder significant geacht. 
 
227. Het voorgaande indachtig, zijn uiteindelijk, naast de rechtspraak over 
directe werking en voorrang, jurisprudentielijnen geselecteerd die op de materie 
rechtsbescherming, staatsaansprakelijkheid, Europees burgerschap en Europees 
strafrecht betrekking hebben. Preliminair literatuur- en jurisprudentieonderzoek 
heeft het vermoeden doen rijzen dat in deze lijnen van rechterlijk activisme 
sprake zou kunnen zijn. Zoals zal blijken, trekken sommige auteurs ook 
inderdaad die conclusie. In de inleiding van dit boek is echter al aangekondigd 
dat het streven is om tot een definitief, grondig en uitgebalanceerd oordeel over 
eventueel activisme te komen. Eerdere opvattingen worden daarbij kritisch 
beschouwd. Het uiteengezette analysekader is echter anders en meer omvattend 
dan dat van eerdere studies. Uit de hoeveelheid pennen die de geselecteerde 
casus in beweging hebben gezet, blijkt reeds dat daar ‘iets aan de hand is’. De 
huidige analyse vertrekt echter vanuit een tabula rasa-optiek: ongeacht wat er 
eerder over beweerd moge zijn, dient onderzocht te worden of er in de 
betreffende rechtspraak daadwerkelijk van activisme sprake is, met de (tot op 
heden niet gestelde) mogelijke vervolgvraag, of dat activisme zich als excessief 
laat aanmerken of niet. 
 
5.4 ACTIVISMEGOLVEN? 
 
228. Naar populaire opvatting is rechterlijk activisme iets dat zich in golven 
voordoet.15 In de EG zou dan in de jaren ’60 en vroege jaren ’70 van de vorige 
eeuw de eerste golf hebben plaatsgevonden, gevolgd door teruglopend getij eind 
jaren ’70 tot medio jaren ’80, met dan een nieuwe periode van opgang vanaf 
eind jaren ’80 tot halverwege de jaren ’90.16 Bij sommige waarnemers heeft dan 
ook de gedachte postgevat dat in de rechtspraak een soort pendulebeweging 
                                                 
15  Aldus over de EG: Koopmans 1989, p. 37 en Ward 2003, p. 100; over de VS: Rasmussen 
1992, p. 175. 
16  In deze zin, met jurisprudentiële illustratie, bijv. Mancini & Keeling 1995, p. 406; 
Tridimas 1996, p. 200; Weatherill & Beaumont 1999, p. 201. Aan typering van de periode 
daarna hebben vooralsnog weinig auteurs zich gewaagd; Arnull 1999 p. 554-5 en Keeling 
1998, p. 529, zagen evenwel in zaak C-91/92, Dori, Jur. 1994, p. I-3325, Advies 1/94 
inzake toetreding tot de WTO, Jur. 1994, p. I-5267 en Advies 2/94 inzake toetreding tot 
het EVRM, Jur. 1996, p. I-1759, het mogelijke begin van een periode van ‘restraint’;    
vgl. ook de arresten genoemd door Rasmussen 1998, p. 294-5, voetnoten 588 en 589. 
Weatherill 2003, p. 275-6, is het meest uitgesproken in zijn mening dat met zaken als      
C-376/98, Duitsland t. Parlement en Raad, Jur. 2000, p. I-8419 en C-29/96, Grant,        
Jur. 1998, p. I-621, het meest recente klimaat als een aanhoudende periode van ‘restraint’ 
gekenschetst moet worden; meer reserve te dien aanzien bij Timmermans 2004, p. 404-5. 
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waarneembaar zou zijn.17 Vanwege deze historische dimensie is het onjuist en 
onverstandig om het praktiseren van activisme als een geheel geïsoleerd 
verschijnsel te beschouwen. De activistische perioden van de Europese rechters 
zijn chronologisch bovendien tot op zekere hoogte te relateren aan perioden van 
legislatieve inertie bij de overige instellingen, daargelaten of er daartussen nu 
een causale relatie te indiceren is of niet. In zoverre kan het Hof, zoals in het 
vorige hoofdstuk besproken, gezegd worden anticyclisch te hebben opgetreden, 
al hebben de auteurs die poneren dat er altijd een rechtstreeks verband tussen  
inertie en activisme bestaat, feitelijk maar half gelijk. Immers ontwaakten medio 
jaren ’80 Commissie, Raad en Parlement, om met een duurzaam nieuw élan 
Europese regels op te stellen en af te kondigen, zodat in die periode de 
expansionistische tendensen bij het Hof daar qua teneur onvermijdelijk bij 
aansloten. Hoe dan ook zijn de hier geselecteerde jurisprudentielijnen, binnen de 
genoemde beeldspraak van pendules en ‘activismegolven’, te zien als 
exemplarisch voor de vroegste en de jongste getijdebewegingen. 
 
229. Desalniettemin lijdt het twijfel of men überhaupt wel aan dit, door velen 
klakkeloos overgenomen beeld moet vasthouden; of het idee van 
‘activismegolven’ wel helemaal correct is, en niet op te een grove versimpeling 
neerkomt.18 Ongetwijfeld is het zo dat de Luxemburgse rechters een zekere 
gevoeligheid voor de politieke en maatschappelijke omgeving kennen, en altijd 
zullen proberen een inschatting te maken van hoe ontvankelijk justitiabelen en 
overige actoren zijn voor bepaalde juridische constructies.19 Door het aannemen 
van historische tijdvakken waarin het activisme afwisselend sterker en zwakker 
gedoseerd wordt, veronderstelt men anderzijds echter een mate van calculerend 
en strategisch rechtspreken, van vooropgezet beleid en voorbedachte raad, die 
waarschijnlijk sterk illusoir is. Per slot van rekening kan het Hof, in 
tegenstelling tot het systeem van ‘docket control’ dat in de Verenigde Staten 
bestaat, ook niet zelf bepalen welke zaken het voorgeschoteld krijgt, en op welk 
moment het deze daadwerkelijk inhoudelijk wil behandelen.20 Daarmee heeft 
het de (richting van de) rechtsvorming veel minder in de hand. Het doet daarom 
meer recht aan de complexiteit en veelzijdigheid van ’s Hofs jurisprudentie om 
de gelijkenis met golfstromen niet te overdrijven, en daar misschien zelfs geheel 
van af te zien. Het wordt dan ook makkelijker om te erkennen dat in ieder 
decennium zowel van activisme als van terughoudendheid getuigende casus zijn 
                                                 
17  Zie Everling 2000b, p. 224, die daarbij wel aantekent: “Diese grobe Skizze soll nur 
Tendenzen aufzeigen und schließt Abweichungen in Einzelfällen nicht aus. Insgesamt 
dürfte sie aber deutlich machen, daß die Rechtsprechung, gemessen am Maßstab der 
Rechtsfortbildung, im wesentlichen wellenförmig verlief und dabei den Schwankungen 
der politischen Entwicklung folgte.” 
18  Vgl. in een licht andere context, Timmermans 2004, p. 394: “Such attempts to classify the 
evolution of the case law may certainly be useful, but classifications should not and cannot 
be generalized. Everything depends on the subject matter concerned.”  
19  Vgl. Mancini & Keeling 1995, p. 407-8. 
20  Zie over dit systeem bijv. Rosenfeld, in: Pernice et al. 2006, p. 41-2. 
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aan te treffen, en dat wellicht een globaal patroon aanwezig lijkt, maar er in 
iedere periode eveneens beslissingen opduiken die tegen de trend ingaan.21 Het 
doel van dit onderzoek is hoe dan ook om een aantal jurisprudentielijnen op het 
rooster te leggen waarin rechtsvormende extremiteiten vermoed worden voor te 
komen, ongeacht uit welke periode deze precies stammen.22 Zoals gezegd is het 
daarbij in elk geval niet de bedoeling om deze in strikte isolatie, en los van hun 
politiek-historische situering te beschouwen.23 
 
5.5 AFSLUITENDE OPMERKING 
 
230. Ten slotte zij nog opgemerkt dat uitsluitend arresten worden beoordeeld die 
door het Hof in volledige bezetting, dan wel door een Grote Kamer zijn 
gewezen. De afgelopen twee decennia is de opsplitsing van ’s Hofs 
werkzaamheden in kamers steeds verder voortgeschreden, zodat de meeste 
zaken, voor zover die niet al niet door het Gerecht van Eerste Aanleg of het 
Gerecht voor Ambtenarenzaken moeten worden behandeld, tegenwoordig door 
kamers van drie of vijf rechters worden afgedaan. Nog maar een zeer kleine 
hoeveelheid zaken wordt door het Hof in volledige bezetting aangevat.24 Als 
men dan de karakteristieke handelswijze van het Hof nader wil beschouwen, 
verdient het de voorkeur te opteren voor die zaken, waarin een maximum aan 
rechters, in zaken van majeur belang, zich heeft moeten laten kennen. De 
gemaakte selectie kwam mede vanuit deze gedachte tot stand. Hier staat 
tegenover dat, hoe meer rechters bij een zaak betrokken zijn, hoe sterker het 
resultaat een compromiskarakter zal dragen, en het oordeel kan navenant 
gemankeerd en onvoldragen blijken. Van het schiftingsproces kan evenwel niet 
verwacht worden hiermee rekening te hebben gehouden, wanneer dit ertoe zou 
leiden dat beslissingen die op cruciale momenten in de Europese 
rechtspraakgeschiedenis zijn genomen van evaluatie zouden moeten worden 
uitgesloten. 
                                                 
21  Tridimas 1997, p. 200. 
22  Hoewel Albors-Llorens 1999, p. 398, terecht van leer trekt tegen studies “on the basis of a 
few decisions randomly selected from more than forty years of case law”, gaat het in dit 
onderzoek dus noch om een “few”, noch om een “random selection”. 
23  Vgl. Ward 2003, p. 100-1. 
24  Zie Chalmers et al. 2006, p. 124. Bovendien worden sinds de introductie van een Grote 
Kamer bij het Verdrag van Nice veel van de belangrijkste zaken door een kamer van 13 
rechters afgedaan. Vgl. Lenaerts, in: Pernice et al. 2006, p. 237: “In 2004, it decided only 
35 out of 225 preliminary rulings rendered, as opposed to the five-member Chamber with 
133, and the three-member Chambers with 57. This means that the Chambers of three and 
five judges decided the overwhelming majority of about 84% of the preliminary rulings in 
2004.” De keuze voor beslechting in een kamer van drie of vijf, een Grote Kamer, of in 
voltallige bezetting, geschiedt conform artikel 16 van het Statuut en artikel 44 lid 3 van het 
Reglement van het Hof.  
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Hoofdstuk 6 
 
Directe werking en voorrang 
 
 
 
6.1  INLEIDENDE OPMERKINGEN 
 
231. De grondslagen voor de huidige EU werden gelegd door middel van 
internationale verdragen. De Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal, de 
Europese Economische Gemeenschap en de Europese Gemeenschap voor 
Atoomenergie zijn alle langs conventionele wegen in het leven geroepen: 
multilaterale onderhandelingen, opstellen, redigeren van de teksten, instemming 
en ondertekening door de lidstaten, ratificatie door de nationale parlementen. 
Logischerwijs was de oorspronkelijke verwachting bij de genese van de drie 
organisaties dat het internationale recht de verhouding tussen de 
verdragspartijen zou reguleren.1 
 
232. Staten die onderlinge verdragen afsluiten, beperken hun soevereiniteit op 
de door deze verdragen bestreken gebieden. Zeker is, dat met de EGKS beoogd 
werd de nationale autonomie op twee terreinen integraal uit handen te geven, en 
op ‘supranationale’ leest te schoeien. Er zijn echter aanwijzingen dat, in 
vergelijking, de EEG en EURATOM een minder hoogdravend profiel moesten 
krijgen.2 Dit is met name uit de historische ontwikkelingen af te leiden; immers 
was na 1954, na de stranding van het ontwerpstatuut voor de Europese Politieke 
Gemeenschap, dat een robuust supranationaal profiel droeg, het enthousiasme 
voor ver(der)gaande Europese integratie ernstig getaand.3 Desalniettemin 
hádden de lidstaten nog wel degelijk de mogelijkheid om hun onderlinge 
betrekkingen door middel van een nieuw type overeenkomst of proto-federaal 
                                                 
1  Chalmers et al. 2006, p. 183: “At the inception of the EC Treaties, it was widely assumed 
that this, the traditional model of international law, would apply to the European 
Communities. The EC Treaties were just like any other treaties in international law, or so 
it was thought.” Zie tevens, met nadere verwijzingen, Weiler 1999d, p. 295: “There is no 
doubt that the European legal order started its life as an international organization in the 
traditional sense, even if it had some unique features from its inception. This original 
internationalism was evident in, for example, the attitude of the institutions of the 
Communities themselves, including the vaunted ECJ, as well as in the attitude of the 
Member States receiving expression in, for example, early instances of Treaty 
amendment.” (voetnoten weggelaten) 
2  Zo vermeldt de Franse hoofdonderhandelaar bij het EEG-verdrag Robert Marjolin in zijn 
mémoires:  “It was essential to give the new Treaty a purely economic character, ignoring 
the grand principles and political goals which in the years from 1950 to 1954 had fired the 
enthusiasm of the ‘Europeans’, but which in 1956 were arousing hostile reactions in large 
segments of public opinion.” (vertaling aangehaald in Edward 1996, p. 41) 
3  Zie o.m. Kapteyn-Verloren van Themaat 1995, p. 7-11. 
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akkoord van een gedurfd en origineel arrangement te voorzien. Hiervoor is 
echter niet gekozen; wederom werd voortgeborduurd op de geijkte methoden, en 
moesten internationale verdragen de constructies van 1957 schragen.4 
 
233. In het volkenrecht is de veronderstelling dat internationale overeenkomsten 
in beginsel resultaatsgericht zijn en alleen bindend voor (de deelnemende) 
staten. Het internationaal publiekrecht laat het interne recht van een staat de 
vrijheid om te bepalen in hoeverre en op welke manier deze ten behoeve van 
burgers (kunnen) doorwerken.5 Volgens de regels van internationaal recht 
kunnen burgers zich niet voor nationale rechters beroepen op bepalingen uit 
verdragen, zelfs niet wanneer deze in een handels- of 
mensenrechtenovereenkomst opgenomen zijn, beogen rechten of verplichtingen 
voor individuen te scheppen en de betreffende staat hierin nalatig is, tenzij het 
nationale recht hiervoor een mogelijkheid biedt. De canonieke volkenrechtelijke 
remedie is dan een interstatelijke vordering. Wanneer de noodzakelijke nationale 
wetgeving ontbreekt of tekortschiet, kunnen andere staten claimen dat 
onmiddellijke reparatiemaatregelen worden genomen; ze zullen geen bezwaren 
tegen huidige ontoereikende regels aantekenen, of informeren naar de precieze 
redenen voor niet-nakoming. In het internationale verkeer zijn staten, met andere 
woorden, alleen geïnteresseerd in het eindresultaat: of hun verdragspartners de 
aangegane verplichtingen nakomen of niet.6 
 
234. In hun interne constitutionele ordening hebben staten de vrije keuze hoe 
‘open’ ze zich ten opzichte van internationale normen willen opstellen. In zgn. 
dualistische landen gaat men uit van een strikte gescheidenheid van rechtsorden, 
en is binnen de nationale rechtsorde alleen plaats voor regels van nationaal-
rechtelijke oorsprong. Verdragsrecht moet daarom eerst in nationaal recht 
worden omgezet voordat het in de nationale rechtsorde toepassing kan vinden. 
Monistische landen gaan daarentegen uit van één in elkaar grijpend stelsel van 
rechtssystemen, waarbij de nationale rechtsstelsels zich invoegen in het grotere 
geheel van het internationale recht. Verdragsrecht gaat daar na goedkeuring of 
bekrachtiging als zodanig deel uitmaken van de nationale rechtsorde, wat dus 
betekent dat het zijn karakter van internationaal recht behoudt.7  
                                                 
4  Uit het feit dat de deelnemende landen de verdragen bij gewone parlementaire 
meerderheid ratificeerden (en in Nederland bijvoorbeeld niet krachtens de procedure van 
artikel 91 lid 3 Gw) kan eveneens blijken dat de verwachting niet was dat de akkoorden 
een vernieuwend, van het vigerend bestel afwijkend regime gestalte gaven. 
5  Zie bijv. Cassese 2002, p. 219-20: “[International law] leaves each country complete 
freedom with regard to how it fulfils, nationally, its international obligations. (…) As a 
consequence each State decides, on its own, how to make international law binding on 
State agencies and individuals and what status and rank to assign to it in the hierarchy of 
municipal sources of law”. Zie tevens Brownlie 2003, p. 34-5; Hartley 2001, p. 74-5. 
6  Cassesse 2002, p. 218. 
7  Dit is de gebruikelijke positiefrechtelijke insteek; in de rechtstheorie ligt het monisme-
dualisme onderscheid nog iets gecompliceerder, en vormt het de ondergrond voor de 
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235. Hiermee is nog niets gezegd over de rang van internationale 
overeenkomsten in geval van conflict met nationale rechtsregels. Het 
theoretisch-dogmatische uitgangspunt van het volkenrecht is dat het per 
naturam de regels van de allerhoogste orde vertegenwoordigt. Echter, in 
dualistische systemen voegt het in nationaal recht getransformeerde 
internationale recht zich naar de gangbare prioriteitsregels: lex superior derogat 
legi inferiori, lex specialis derogat legi generali, lex posterior derogat legi 
priori.8 In monistische landen daarentegen wordt aan de open houding ten 
opzichte van internationale verplichtingen doorgaans de conclusie verbonden dat 
deze voorrang (blijven) hebben op nationaal recht van latere datum.  
 
236. Bij de ondertekening van de Europese verdragen behoorden Duitsland en 
Italië tot de dualistische landen, en Nederland, België, Luxemburg en Frankrijk 
tot de monistische. De eerste twee waren derhalve beide tot incorporatie van de 
EG normen in hun nationale rechtsordes overgegaan, en in die landen pasten 
rechters deze ook als zodanig toe in concrete geschillen.9 De voorrang van 
internationaal recht was in de praktijk alleen in Nederland en Luxemburg 
gevestigd. Rechters in Frankrijk en België bleven namelijk terughoudend in het 
daadwerkelijk toekennen van voorrang van (eerder) verdragsrecht boven 
nationaal recht, vanwege het, aan de leer van de machtenscheiding ontleende, 
idee dat het hen niet toegestaan was om (latere) soevereine wilsuitingen van het 
parlement ter discussie te stellen.10 
 
237. Het Hof van Justitie zou deze situatie indringend opschudden, gangbare 
verwachtingen de pas afsnijden, en heersende veronderstellingen in de 
rechtspraak en literatuur logenstraffen. Ten aanzien van de doorwerking van het 
primaire en secundaire EG-recht, en ten aanzien van de rang daarvan in de 
nationale rechtsordes, zou het Hof doctrines formuleren die vérstrekkend waren 
(en zijn). De belangrijkste arresten omtrent directe werking en voorrang 
kwamen daarbij op een merkwaardig moment. De voortgang van de 
Gemeenschap had namelijk, in de woorden van een annotator, kort tevoren een 
‘crisisstadium’ bereikt.11  
 
                                                                                                                   
algemene discussie over de aard van de verhouding tussen internationaal en nationaal 
recht. Zie nader bijv. Brownlie 2003, p. 31 e.v.  
8  En daarvan afgeleide regels, zoals lex posterior generalis non derogat legi priori speciali. 
9  De Witte 1999, p. 179-80. 
10  Ibid. 
11  Samkalden 1963, p. 108: “Voor het arrest van 5 februari 1963 ligt het merkwaardige in het 
kort tevoren veroorzaakte crisisstadium in de voortgang van de Gemeenschap. Wie de 
koortsachtige legislative [sic] en administratieve activiteit in het Gemeenschapscentrum tot 
het afbreken van de besprekingen met Engeland vergelijkt met de feitelijke stilstand na 28 
januari 1963, ontkomt niet aan de indruk, dat de aansluitingen van ‘Brussel’ op de motor 
van de economische en staatkundige Europese expansie, met één slag schijnen te zijn 
doorgesneden. Een week later echter komt een arrest van het Hof te Luxemburg (…)”. 
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6.2 JURISPRUDENTIE-ANALYSE 
 
6.2.1 Directe werking 
 
6.2.1.1 Verdragsbepalingen 
 
238. Het feitencomplex dat ten grondslag ligt aan de zaak Van Gend & Loos 12 
is overbekend: een internationale transportonderneming procedeert tegen de 
Nederlandse administratie der belastingen, vanwege het toepassen van een 
invoerrecht op de uit Duitsland geïmporteerde chemische substantie 
ureumformaldehyde. De toegepaste tariefclassificatie zou in strijd komen met 
het toenmalige artikel 12 van het EEG-verdrag (thans artikel 25 EG), omdat 
deze, volgens eiser, neer zou komen op een ongeoorloofde verhoging, terwijl de 
lidstaten zich middels genoemd verdrag er juist toe hadden verbonden geen 
nieuwe in- of uitvoerrechten in te voeren of (op 1 januari 1958 bestaande) 
rechten te doen stijgen. De kwestie spitst zich toe op de mogelijkheid voor 
particulieren om deze – uitdrukkelijk op de lidstaten rustende – verplichting 
voor de nationale rechter te effectueren. De belangrijkste prejudiciële vraag die 
de Tariefcommissie (de verwijzende rechter) krachtens de procedure van het 
oude artikel 177 EEG (thans 234 EG) aan het Hof voorlegt, is: 
 
of artikel 12 van het EEG-verdrag de door de appellante bedoelde interne 
werking heeft, met andere woorden de burgers aan dit artikel onmiddellijk 
kunnen ontlenen door de rechter te handhaven rechten.13 
 
239. Alvorens het Hof kan overgaan tot de hoofdzaak, moet het slag leveren met 
de Nederlandse en Belgische regeringen, die de bevoegdheid van het Hof 
betwisten om de prejudiciële vragen te beantwoorden. Zij menen namelijk dat de 
kwestie een nationaalrechtelijke aangelegenheid betreft, dat wil zeggen, dat de 
uitleg die moest worden gegeven van artikel 12 EEG louter een zaak is van 
Nederlands staatsrecht. De beantwoording van de prejudiciële vraag behoort 
derhalve tot de exclusieve bevoegdheid van de nationale rechter “behoudens de 
mogelijkheid van een beroep overeenkomstig het bepaalde in de artikelen 169 
en 170 van het verdrag”. Zelfs als de Nederlandse verhoging van het 
douanetarief als ongeoorloofd moest worden beschouwd, zou het 
handhavingsprimaat rusten bij de Commissie en de lidstaten onderling.     
Volgens de Nederlandse en Belgische regeringen bestond er, evenals in               
het internationaal publiekrecht,  geen ruimte voor burgers om op eigen titel      
de in de verdragen neergelegde rechten voor zich te gelde te maken.                                               
                                                 
12  Zaak 26/62, Van Gend & Loos, Jur. 1963, p. 3. 
13  De tweede prejudiciële vraag (of in geval van een positief antwoord op de eerste vraag, de 
toepassing van het litigieuze invoerrecht dan ook een ongeoorloofde verhoging vormt in 
de zin van het verdragsartikel) is van minder principiële aard, en blijft hier daarom buiten 
beschouwing. 
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Het Hof overweegt hierover als volgt: 
 
dat het Hof in de onderhavige zaak niet is beroepen om te beslissen over de 
toepasselijkheid van het verdrag naar de beginselen van Nederlands 
nationaal recht, welke beslissing aan de nationale rechter is gebleven, maar 
dat uitsluitend is verzocht om een interpretatie, overeenkomstig artikel 177 
a) van het verdrag, van de strekking van artikel 12 daarvan, bezien binnen 
het geheel van het Gemeenschapsrecht en uit een oogpunt van zijn gelding 
ten aanzien van particulieren; dat dit middel derhalve rechtsgrond ontbeert; 
(…) 
 
240. Volgens de artikelen 65 en 66 van de Nederlandse Grondwet van 1956 
hebben “bepalingen van internationale overeenkomsten die naar hun aard een 
ieder kunnen verbinden verbindende kracht nadat zij zijn bekend gemaakt”, en 
vinden “binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften geen 
toepassing wanneer deze niet met ieder verbindende bepalingen van 
internationale overeenkomsten verenigbaar zijn”.14 De Nederlandse regering 
was dus van mening dat de Nederlandse rechter zich moest uitspreken over de 
mogelijke ‘een ieder verbindendheid’ van artikel 12 EEG. De Tariefcommissie 
verwees de vraag echter naar Luxemburg, in de veronderstelling dat het Hof 
haar nuttig zou kunnen assisteren in het komen tot een beslissing. De Belgische 
regering dringt er tot tweemaal toe er op aan dat het Hof zich onbevoegd zou 
moeten verklaren. Desondanks stelt het nadrukkelijk dat de precieze redenen 
waaróm de nationale rechter prejudiciële vragen stelt hem niet aangaan: het 
belangrijkste is dát er een vraag is gesteld. De beslissing van het Hof lijkt op dit 
punt niet ongerechtvaardigd.  
 
241. Er zijn echter auteurs die aanhaken bij de argumenten van de regeringen, en 
stellen dat de procedure van artikel 177 ten onrechte is aangewend, en de 
verkeerde procedure vormde voor dit type geschil: nalaten van lidstaten had 
langs de ‘koninklijke weg’ van de inbreukprocedure moeten worden aangekaart; 
dit zou namelijk de ‘principal compliance-control technique’ zijn.15 Als hier een 
bijzondere rol weggelegd zou zijn voor de prejudiciële procedure, hadden de 
verdragsluitende partijen dat wel nadrukkelijker tekstueel verankerd. Ofschoon 
begrijpelijk, is deze contraredenering niet overtuigend. Het moge zo zijn dat de 
Commissie of andere lidstaten tot handhaving kunnen overgaan, de 
mogelijkheid tot het stellen van vragen bestaat óók, en de Tariefcommissie heeft 
                                                 
14  Fleuren 2004, p. 208. 
15  Aldus Rasmussen 1986, p. 247-8. Hij voert aan dat het systeem van rechtsbescherming in 
het EEG-verdrag flexibiliteit (voor de lidstaten) boven efficiëntie (van het 
Gemeenschapsrecht) zou stellen. Tevens leest hij in de volgorde van de bepalingen 169, 
170 en 177 een prioriteitsordening. Ook verwijst hij naar de centrale handhavingsrol van 
de Hoge Autoriteit in de EGKS. Ten slotte voorzag de EPG evenmin in inschakeling van 
nationale rechters bij de rechtshandhaving, en is het onwaarschijnlijk dat de (minder 
supranationale) EEG hier van zou (willen) afwijken. 
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daar gewoonweg gebruik van gemaakt.16 Het moge ook zo zijn dat Nederlandse 
rechters zelf kúnnen beslissen over de status van verdragsbepalingen in de 
nationale rechtsorde, feit is dat ervoor gekozen is in deze zaak de kwestie door 
te schuiven naar het Hof. Nu de vraag uitlegging van het verdrag betreft, en 
derhalve voor beantwoording vatbaar is, is de bevoegdheidskous daarmee af.17 
 
242. Overgaand tot exegese aan de hand van de “geest, inhoud en bewoordingen 
van het verdrag”,18 overweegt het Hof, ten aanzien van de hoofdzaak, als volgt: 
 
dat het oogmerk van het EEG-verdrag, namelijk de instelling van een 
gemeenschappelijke markt wier werkzaamheid de ingezetenen der 
Gemeenschap rechtstreeks betreft, meebrengt dat dit verdrag meer is dan 
een overeenkomst welke slechts wederzijdse verplichtingen tussen de 
verdragsluitende mogendheden schept;  
 
De instelling van een gemeenschappelijke markt is inderdaad iets nieuws. 
Anderzijds was het rechtstreeks raken van een particulier door normen anders 
dan van statelijke oorsprong geen juridisch onbekend fenomeen; in monistische 
landen was hiervan immers al zeer dikwijls sprake.19 De portee van deze 
overweging blijft dus maar beperkt. Het Hof vervolgt: 
 
dat deze opvatting wordt bevestigd door de preambule van het verdrag, die 
zich over de regeringen heen richt tot de volken en wel zeer duidelijk door 
het in leven roepen van organen, bekleed met soevereine rechten welker 
uitoefening zowel de lidstaten als hun burgers raakt; 
 
Op dit argument is het één en ander af te dingen. Zelfs de meest oppervlakkige 
lezer van de preambule zal niet ontgaan dat deze toch vooral de Hoge 
Verdragsluitende Partijen in de schijnwerpers lijkt te zetten. Inderdaad bevat 
deze verwijzingen naar de volkeren, maar andere verdragen bevatten in hun 
preambule ook vaak zulke verwijzingen, zonder daarmee dezelfde werking als 
het EEG-verdrag te hebben.20 Bovendien zijn ook aan andere internationale 
                                                 
16  Vergelijkbaar Craig 1992, p. 459: “[I]t is at least arguable that the signatories (…) would 
have spelt the matter out more clearly in the Treaty. The opposing argument derives its 
force from the very presence of Article 177, which clearly provides for the possibility of 
actions being initiated in the national courts. There is nothing in that Article to indicate 
that individuals are precluded from utilizing it in precisely the type of manner exemplified 
by Van Gend en Loos itself.” Zie tevens Cappelletti 1987, p. 13. 
17  Desalniettemin heeft Arnull 1999, p. 86, wel een punt dat “[i]t is striking to note, however, 
that the Court’s judgment contains no reference to the procedural guarantees which 
Articles 226 and 227 offer to Member States who are alleged to have infringed the Treaty 
(…). The procedure under Article 234 offers Member States far fewer opportunities to 
defend themselves against an allegation that they have infringed the Treaty.” 
18  Nadere analyse van de interpretatiewijze van het Hof infra, in paragraaf 6.3.2. 
19  Zie Barents 2000, p. 198. 
20  Zie Maresceau 1978, p. 20-1, en tevens Edward 1996, p. 46. 
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organisaties bepaalde soevereine rechten overgedragen.21 In vergelijking biedt 
de EEG dus niets wezenlijks opmerkelijks. Aansluitend wordt gesteld 
 
dat het overigens de aandacht verdient dat de ingezetenen der in de 
Gemeenschap verenigde staten door middel van het Europese Parlement en 
het Economisch en Sociaal Comité geroepen zijn mede te werken aan de 
arbeid dezer Gemeenschap; 
 
Wat opvalt is de voorzichtige inleiding van deze overweging; ze lijkt daarmee 
haast een opmerking in obiter. Dit is begrijpelijk, omdat het argument niet al te 
sterk is. Immers werd indertijd het Parlement nog niet rechtstreeks gekozen, en 
had het alleen een adviserende rol in het communautaire wetgevingsproces. 
Raadgevende parlementaire organen bestaan daarnaast ook wel in andere 
internationale organisaties.22 Het ECOSOC heeft eveneens maar een 
adviesfunctie, en wordt bovendien door de Raad samengesteld, na voordracht 
van kandidaten door de lidstaten. Hoe terloops het Hof de overweging ook heeft 
geformuleerd, het had deze wellicht beter weggelaten, gezien de zwakte ervan.23 
 
243. Het volgende argument is 
 
dat bovendien de opdracht aan het Hof van Justitie, om door middel van 
artikel 177 de eenheid in de uitlegging van het verdrag door de nationale 
gerechten te verzekeren, bewijst dat de staten ervan uit zijn gegaan, dat de 
gelding van het Gemeenschapsrecht door hun ingezetenen voor deze 
gerechten kan worden ingeroepen;  
 
Het bestaan van artikel 177 is wel beschouwd als “één van de belangrijkste 
overwegingen voor de directe werking van het EG-recht” en zelfs “de hoeksteen 
van de communautaire directe werking; zonder haar zou deze nooit geworden 
zijn wat ze thans is”.24 Dit laatste is geheel juist, maar hiermee is nog niets 
gezegd over de waarde van het argument; over in hoeverre het bestaan van deze 
procedure een bijzondere vorm van doorwerking legitimeert. De gedachte van 
het Hof is in feite, dat de prejudiciële procedure aantoont dat de lidstaten 
accepteerden, er zelfs bewust op aanstuurden, dat het EG-recht in zaken voor 
nationale rechters een rol zou gaan spelen, en burgers er een beroep op zouden 
moeten kunnen doen. De procedure is echter op zichzelf beschouwd betrekkelijk 
onschuldig. Zowel in monistische als in de dualistische lidstaten zou de ‘hulplijn 
naar Luxemburg’ een bescheiden rol kunnen hebben gehad, waarbij het nog 
altijd van het nationale recht zou afhangen in welke mate burgers zich ten 
                                                 
21  Zie Barents 2000, p. 199. 
22  Ibid. 
23  Vgl. Maresceau 1978, p. 21, die opmerkt dat, gezien de feitelijke staat van de democratie, 
de argumentatie evenzeer door tegenstanders van directe werking had kunnen worden 
ingeroepen. Zie ook infra, paragraaf 6.5, randnummer 313. 
24  Maresceau 1978, p. 25. 
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positieve op bepalingen uit de Europese Verdragen zouden kunnen verlaten.25 
Zelfs in streng dualistische landen zou niet uitgesloten zijn dat een nationale 
rechter een vraag zou willen stellen met betrekking tot de geldigheid en juiste 
interpretatie van een bepaling van EG-recht, om zo in staat te zijn de reikwijdte 
te bepalen van de equivalente in nationaal recht geïncorporeerde bepalingen. De 
hiertoe geboden mogelijkheid, de procedure van artikel 177, toont niet aan dat 
het dualistische stelsel zelf omver zou moeten worden gekegeld. Ook in een 
monistisch land als Nederland kon er een behoefte aan opheldering blijven 
bestaan, zoals in Van Gend & Loos ten aanzien van de al dan niet ‘een ieder 
verbindende’ status van bepaalde bepalingen. Aangezien de travaux 
préparatoires nooit gepubliceerd zijn, bestond er, naar alle waarschijnlijkheid, 
voor velerlei rechters doorheen de EEG een allesbehalve verwaarloosbare nood 
aan verduidelijking van de ratio en strekking van de verdragsregels. Er is, 
kortom, een functie denkbaar voor de prejudiciële procedure, wanneer het EG-
recht zich in de nationale rechtsordes op identieke wijze als het internationale 
recht zou manifesteren. 
 
244. Het Hof hecht bijzonder veel waarde aan het doel van de procedure: de 
verdragspartijen zouden nadrukkelijk de eenvormige uitleg van het Europese 
recht door nationale rechters beoogd hebben. De doorgetrokken redenering is, 
dat dit onmogelijk is als die uitgelegde bepaling niet op dezelfde wijze werking 
heeft in de gehele Gemeenschap. Daaruit volgt dan uiteindelijk dat het Europees 
recht een bijzondere doorwerking zou (moeten) kennen.26 Dit zijn erg grote 
stappen, zonder tekstuele aanknopingspunten. Het oogmerk van artikel 177 
wordt een stellig postulaat, terwijl de procedure evengoed een veel beperktere 
betekenis hebben kon. Het ‘bewijs’ is dus lang niet zo hard als het Hof het wil 
doen voorkomen. 
 
245. Het Hof komt dan tot de kern van de zaak, de essentie van het arrest Van 
Gend & Loos: 
 
dat uit deze omstandigheden moet worden afgeleid, dat de Gemeenschap in 
het volkenrecht een nieuwe rechtsorde vormt ten bate waarvan de staten, zij 
het op een beperkt terrein, hun soevereiniteit hebben begrensd en 
waarbinnen niet slechts deze lidstaten, maar ook hun onderdanen 
gerechtigd zijn; 
 
 
                                                 
25  Zo ook Weatherill 2003, p. 257: “[T]he existence of the preliminary reference procedure 
(…) is not in fact decisive. It could perfectly well be concluded that the impact of 
Community law within the national legal order was a matter of national law and the 
question whether a particular judge could make use of the preliminary reference procedure 
consequently dependent on national constitutional traditions.” 
26  Arnull 1999, p. 85: “The very existence of Article 177 therefore implied that the effect of 
the Treaty was to be determined by Community law and not by national law.” 
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Vergeleken met de eerdere argumenten treffen we hier geen nieuwe 
vergezichten aan.27 Dat er een nieuwe rechtsorde is geschapen, waarvoor de 
deelnemende partijen hun soevereine rechten hebben beperkt,28 en waaraan 
burgers bepaalde rechten kunnen ontlenen, biedt weinig  juridisch vuurwerk 
zolang de concrete betekenis en consequenties daarvan niet worden 
verduidelijkt. 
 
Dat het Gemeenschapsrecht derhalve, evenzeer als het, onafhankelijk van 
de wetgeving der lidstaten, ten laste van particulieren verplichtingen in het 
leven roept, ook geëigend is rechten te scheppen welke zij uit eigen hoofde 
kunnen geldig maken;  
 
dat deze laatste niet slechts ontstaan door uitdrukkelijke toekenning 
vanwege het verdrag, maar evenzeer als weerslag van de duidelijke 
verplichtingen welke het verdrag zowel aan particulieren, als aan de 
lidstaten en de gemeenschappelijke instellingen oplegt; 
 
Tot op dit cruciale punt houdt het Hof zich vooral bezig met de vraag of het 
EEG-verdrag de mogelijkheid biedt rechten te verlenen aan particulieren die ze 
voor een nationale rechter zouden kunnen inroepen. De conclusie die bereikt 
wordt, is dat dit in beginsel mogelijk is, waarna de aandacht kan uitgaan naar 
artikel 12 EEG in het bijzonder. Het Hof komt, na vast te stellen dat de tekst 
daarvan een duidelijk en onvoorwaardelijk verbod bevat, dat het van geen enkel 
voorbehoud is voorzien, en dat het zich er geheel toe leent om “onmiddellijk 
effect” te verlangen in de rechtsbetrekkingen tussen de lidstaten en hun burgers, 
dan tot de overweging dat 
 
de omstandigheid dat deze bepaling de lidstaten aanduidt als onderwerp van 
de verplichting zich te onthouden, niet meebrengt dat hun ingezetenen 
daaraan geen rechten zouden kunnen ontlenen; 
 
Een afwijzing van een a-contrario-redenering, die lichtelijk onbevredigend 
blijft. Immers, het feit dat de lidstaten het onderwerp zijn van de verplichting, 
maakt bepaald niet aannemelijk dat ingezetenen daaraan in de regel rechten 
zouden kunnen ontlenen; het omgekeerde vermoeden lijkt nu net meer plausibel. 
Anderzijds is de strekking van de overweging juridisch-dogmatisch niet onjuist: 
in een monistisch stelsel zoals in casu Nederland, kúnnen burgers zich eveneens 
op dit type bepalingen beroepen, ongeacht tot wie deze zich richten, zolang dan 
maar duidelijk is dat aan deze een ‘ieder verbindende’ karakter is toe te 
schrijven. 
                                                 
27  Beschouwingen over de ‘nieuwe rechtsorde’-terminologie volgen infra, sub 6.3.1.3. 
28  De Nederlandse versie die rept van “soevereiniteit” lijkt onnauwkeurig. In de Franse, 
Duitse en Italiaanse versies lezen we respectievelijk “leurs droits souverains”, “ihre 
souveränitätsrechte” en “loro poteri sovrani”. 
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246. Het Hof bereikt dan de slotsom, die het echte antwoord vormt op de 
prejudiciële vraag: 
 
dat uit het voorgaande volgt, dat naar de geest, de inhoud en de 
bewoordingen van het verdrag artikel 12 in die zin moet worden uitgelegd, 
dat het directe werking heeft en rechten schept welker handhaving aan de 
nationale rechters kan worden gevraagd[.] 
 
Had het Hof zich ertoe beperkt de Tariefcommissie te adviseren dat het artikel 
12 EEG verbindende kracht in de zin van artikel 65 en 66 van de Nederlandse 
Grondwet zou moeten toekennen, dan was de zaak Van Gend & Loos nimmer 
verder gekomen dan een voetnoot in de handboeken staats- en sociaal-
economisch recht, een detail in de geschiedenis van de ontwikkeling van de 
internationale rechtsorde. Het Hof ging daarentegen ultra petitum, en greep de 
gelegenheid aan voor een bredere boodschap: bepalingen van 
Gemeenschapsrecht die zich daarvoor lenen, zijn ipso facto inroepbaar voor ‘de’ 
– dat wil zeggen: alle –  nationale rechters in de lidstaten, daarmee dus ongeacht 
of ze voor de receptie van het volkenrecht een stelsel van dualistische of 
monistische snit ingericht hadden.29  
 
247. Als gezegd concentreerde het Hof zich, ten aanzien van de 
ontvankelijkheid van het beroep, terecht op het feit dát er nu eenmaal een vraag 
gesteld was. Het was in die omstandigheden niet onredelijk dat het zich niet 
wenste te interesseren voor de kwestie of er wel noodzaak bestond de vragen 
van de Tariefcommissie te beantwoorden. Er bestond dus ook geen verplichting 
om de betreffende inbreuk via de procedure van artikel 169 of 170 af te 
handelen. Ten aanzien van de inhoudelijke beoordeling van het beroep ligt dit 
anders: de directe werking die het Hof afkondigt, heeft repercussies die zich 
verder uitstrekken dan de mogelijke interne werking van bepalingen van EG-
recht in één enkele lidstaat. Het Hof ziet het nieuwe type doorwerking als een 
manier waarop burgers in eender welke lidstaat de nakoming van de verdragen 
kunnen verzekeren. De Nederlandse en Belgische regering, en voor de 
gelegenheid ook de Duitse regering, betogen ten gronde dat dit type handhaving 
niet, via de prejudiciële procedure, eenzijdig is te propageren. Andermaal veegt 
het Hof deze argumenten van tafel: 
 
dat immers de omstandigheid, dat het verdrag bij bovengenoemde 
bepalingen de Commissie en de lidstaten het recht geeft om een staat, welke 
zijn verplichtingen niet is nagekomen, voor het Hof te dagen, geenszins 
                                                 
29  Vgl. De Witte 1999, p. 180: “[W]hat started as an appeal to the ECJ for help in the 
application of the Dutch Constitution became the occasion for the European Court to 
formulate its well-known doctrine on the internal effect of Community law which it 
addressed, beyond the obscure Dutch Tariefcommissie, to all courts in all Member States 
of the Community.” 
 134
HOOFDSTUK 6: DIRECTE WERKING EN VOORRANG 
 
 
meebrengt dat particulieren in voorkomende gevallen deze zelfde 
verplichtingen niet voor de nationale rechter zouden kunnen inroepen, 
evenmin als het feit, dat het verdrag aan de Commissie middelen in de hand 
geeft om de nakoming van aan het bedrijfsleven opgelegde verplichtingen 
te verzekeren, de mogelijkheid uitsluit dat in gedingen tussen particulieren 
voor de nationale rechter over de schending van deze verplichtingen wordt 
geklaagd;  
 
dat een beperking der waarborgen tegen schending van artikel 12 enkel tot 
de procedures der artikelen 169 en 170 elke onmiddellijke 
rechtsbescherming van de eigen aanspraken der ingezetenen zou uitsluiten;  
 
dat de waakzaamheid der belanghebbenden op de verzekering van hun 
rechten een doelmatige controle verschaft, die zich paart aan het toezicht 
dat de artikelen 169 en 170 aan de commissie en de lidstaten opdragen;  
 
Nogmaals: het Hof hád kunnen besluiten dat artikel 12 interne werking geniet 
voor het doel van het Nederlandse monistische constitutionele systeem. Met die 
uitkomst zou artikel 177 zijn potentieel al in belangrijke mate gerealiseerd 
hebben. Onbetwistbaar verschaft aan de andere kant directe werking zeker aan 
“belanghebbenden een doelmatige controle op de verzekering van hun rechten”, 
en vult dit de procedures van artikel 169 en 170 goed aan.30 Niettemin is, zoals 
gesteld, het bestaan van de procedure van artikel 177 geen bewijs voor de 
directe werking van het EG-recht. De vestiging hiervan in de prejudiciële casus 
Van Gend & Loos, waarin het Hof, op aangeven van de Nederlandse rechter, de 
lijn aanmerkelijk verder doortrekt, treedt buiten het bestek van de gestelde 
vragen. In zoverre lijdt het twijfel of het Hof zich wel mocht permitteren om 
hierop op deze wijze een antwoord te geven. De zaak was, zoals gezegd, terecht 
ontvankelijk verklaard; evenwel resulteerde dit ten gronde in een wijdlopig en 
oneigenlijk antwoord.31 De te goeder trouw verwijzende rechter zette zodoende 
                                                 
30  Al ontneemt dit de lidstaten tegelijk belangrijke procedurele waarborgen: zie Arnull, 
supra, voetnoot 17. 
31  Edward 1996, p. 44, gaat uit van het tegendeel: “The question of what is now called direct 
effect (…) was raised, not by the Court of Justice, but by the referring court. The idea that 
Article 12 might have direct effect was already there: it was not an invention of the Court 
of Justice.” Nederland was echter monistisch, en de verwijzende rechter zocht als gezegd 
naar handreikingen om de precieze status van de betreffende bepaling vast te stellen. De 
creatie van het Hof ging echter verder dan een bevestiging dan wel ontkenning van diens 
ieder verbindende karakter. Edward:  “Further, as is apparent from the arguments and 
observations of the parties and from the Opinion of Advocate General Roemer, there was 
never any suggestion that no part of the Treaty could have direct effect”. Inderdaad, maar 
eveneens is er onvoldoende grond aan te nemen dat de (met name in dualistische staten) 
gangbare patronen doorbroken moesten worden met déze vorm van doorwerking. 
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meer in beweging dan hij bevroeden kon. Wat precies, was vanwege de bedekte 
termen van het arrest niet eens helemaal duidelijk op maken.32 
 
248. Wel eenvoudig te constateren valt, dat de door het Hof gebezigde 
argumentatie enigszins rammelt. Een deugdelijk fundament voor de 
doorwerking ‘nieuwe stijl’ werd daarentegen volgens sommigen aangereikt in 
het voormalige artikel 189 EEG (thans artikel 249 EG), waarin vastgelegd is dat 
verordeningen rechtstreeks toepasselijk zijn in de lidstaten.33 Het Hof zag er na 
Van Gend & Loos geen been in om directe werking uit te breiden tot de daarin 
opgesomde instrumenten.34 Overdenking verdient echter, of de bewoordingen 
van artikel 189 niet juist een sterk vermoeden moet opleveren contra de gulle 
toekenningen door het Hof. Omdat doorwerking van het EG-recht zoals het Hof 
zich deze voorstelt niet expliciet was uitgesloten, kon deze zijns inziens door de 
beugel. Er is echter iets voor te zeggen dat ze, wanneer werkelijk zo bedoeld, als 
zodanig verwoord en in de verdragstekst opgenomen had moeten zijn.35 
Volgens sommige auteurs verleent artikel 189 juist steun aan de gedachte dat 
alleen verordeningen directe werking zouden kunnen hebben.36  
 
249. De problematiek waar men hier op stuit is echter die van de 
terminologische strijd met betrekking tot de begrippen directe werking en 
directe toepasselijkheid. Genoemde auteurs gaan ervan uit dat die beide 
begrippen samenvallen, en alleen als zij daar gelijk in hebben, deugt hun 
conclusie, dat directe werking indruist tegen het systeem van het verdrag. 
Directe werking moet dan immers beperkt blijven tot verordeningen, die 
expressis verbis rechtstreeks toepasselijk zijn. Een contraire theorie stelt echter 
dat directe werking en directe toepasselijkheid twee afzonderlijke categorieën 
                                                 
32  Hartley 1999, p. 25 noot 6: “In the Van Gend en Loos case the issue was slightly fudged: 
one might almost say that the European Court tried to disguise what it was doing.” Het is 
echter onmogelijk de uitkomst te zien als een niet meer dan een op de casus toegesneden 
repliek, zonder externe precedentfunctie: de er op volgende rechtspraak toont eveneens dat 
een enge lezing niet verantwoord is en dat ‘algemene’ werking bedoeld was, buiten de 
omstandigheden van het concrete geval. 
33  Pescatore 1994, p. 306: “L’effet direct est solidement ancré dans l’article 189 du traité CE: 
les règlements de la Communauté sont directement applicables dans tout Etat membre.”  
34  D.w.z. EG-verordeningen, -besluiten en, onder omstandigheden, -richtlijnen. Zie resp. 
zaak 9/73, Schlüter, Jur. 1973, p. 1135; zaak 9/70, Grad, Jur. 1970, p. 825; zaak 41/74, 
Van Duyn, Jur. 1974, p. 1337. Over de laatste aanstonds nader, in paragraaf 6.2.1.2. 
35  Rasmussen 1998, p. 120: “The absence in the Treaty of indications that direct effects were 
intended, suggests they were not. This perception is corroborated by the only evidence 
available, namely the congruent submissions made by the three Member States which 
made their views know in Van Gend en Loos.” 
36  Vgl. Hartley 1996, p. 97: “The omission of the EC Treaty to make any reference to the 
direct effect of its provisions is all the more striking in view of the fact that Article 189 
expressly provides for the direct effect of regulations.” Zie ook Shapiro 1999, p. 339-40. 
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zijn die men goed dient te onderscheiden.37 De term ‘directe toepasselijkheid’ in 
artikel 189 zou dan gebezigd zijn om duidelijk te maken dat (in het geval van 
verordeningen), in tegenstelling tot regels van internationaal recht, niet langer 
transformatie of incorporatie in nationaal recht noodzakelijk is; directe werking 
zou daarentegen verwijzen naar het vermogen van een regel om rechten te 
scheppen die inroepbaar zijn voor individuen voor hun nationale rechter. De 
begrippen zijn dus niet synoniem; directe toepasselijkheid is een indicator en 
een ‘opstap’ voor directe werking, maar geen noodzakelijke voorwaarde.38 
Verordeningen kunnen direct werken, omdat ze direct toepasselijk zijn, maar 
andere rechtsinstrumenten, ondanks hun niet directe-toepasselijkheid, óók. 
 
250. Of dit onderscheid steekhoudend is, moet worden betwijfeld.39 Het heeft 
mogelijk in de vroegste jurisprudentie wel enige betekenis gehad, maar het Hof 
is de termen al snel door elkaar gaan gebruiken.40 In de praktijk kunnen ze 
daarmee als inwisselbaar worden beschouwd. Daarnaast lijkt het theoretische 
verschil niet veel voor te stellen, als het op niet meer neerkomt dan dat 
verordeningen direct toepasselijk zijn in de zin dat ze geen 
omzettingsmaatregelen vereisen, in tegenstelling tot richtlijnen, waarbij dit wel 
het geval is. Zoveel is natuurlijk al afdoende op te maken uit de bewoordingen 
van artikel 189 EEG zelf. Men moet dan toch een meer bijzondere bedoeling 
hebben gehad met het opnemen van de – niet-gangbare – term rechtstreekse 
toepasselijkheid in het verdrag, anders had men dit evengoed achterwege 
kunnen laten. Als directe toepasselijkheid dan inderdaad betekent dat  geen 
incorporatie of transformatie nodig is, moet dit hebben willen verzekeren dat de 
betreffende bepalingen ook in dualistische systemen dwingend zouden 
doorwerken, en een deel zouden worden van het nationale recht. Daarmee is de 
mogelijkheid voor particulieren om zich daarop te beroepen in alle lidstaten een 
feit, ongeacht een vigerend monistisch of dualistisch systeem. Directe werking is 
zo geen mogelijke consequentie, maar een essentiële eigenschap van directe 
toepasselijkheid; dat normen ook in dualistische landen ‘direct toepasselijk’ 
zouden zijn, zou immers betekenisloos blijven als inroepbaarheid van die 
normen hier nog niet uit zou hoeven volgen. Juist omdat een norm directe 
werking heeft, hoeft deze niet te worden omgezet in nationaal recht.41 Kortom, 
zelfs als rechtstreekse toepasselijkheid de betekenis heeft die de advocaten van 
het onderscheid beklemtonen, vallen beide termen samen, omdat het één niet 
                                                 
37  Grondlegger van deze gedachte is Winter 1972. Zie over de schoolstrijd tussen de diverse 
theorieën tevens Prechal 2005, p. 226-8. 
38  Arnull 1999, p. 108. 
39  Vgl. Shapiro 1999, p. 340: “But it is equally possible not to draw such a fine-spun 
distinction.” (cursivering toegevoegd) 
40  Maresceau 1978, p. 46; Hartley 1996, p. 96; De Witte 1999, p. 181; Prechal 2005, p. 226. 
Het lijkt er op dat de juristen die betrokken waren bij de redactie van de verdragen de 
termen eveneens door elkaar gebruikten; vgl. Pescatore 1981, p. 179-80. 
41  Hartley 1999, p. 27. Vgl. ook Maresceau 1978, p. 138 noot 101. 
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zonder het ander kon voorkomen.42 De vermelding dat verordeningen directe 
toepasselijk zijn moet dus wel geduid hebben op hun directe werking, de 
mogelijkheid dat men zich in alle lidstaten daarop kon beroepen, zonder dat 
omzetting nodig was. Het Hof heeft dit systeem doelbewust doorkruist, door 
directe werking af te kondigen voor andere normen dan verordeningen alleen, 
waaronder, in Van Gend & Loos, verdragsbepalingen.  
 
251. Hier tegen in te brengen is, dat als verordeningen directe werking hebben, 
en deze, naar de gangbare ordening van primair en secundair 
Gemeenschapsrecht, hiërarchisch onderschikt zijn aan de verdragen, dit ook 
voor deze laatste zou moeten gelden.43 Als verordeningen al rechtstreeks 
werken, waarom dan niet daaraan ten grondslag liggende bepalingen? Dit is 
echter een ongeldig argument a minore ad maius. Voorstelbaar is daarbij dat de 
lidstaten juist alléén de doorwerking van verordeningen, waar ze zelf in de Raad 
de volle controle over zouden blijven genieten, alle ruimte wilden geven.44 Als 
ze voor de verdragen iets vergelijkbaars hadden willen verordonneren, hadden 
ze dat kunnen vastleggen, of voor een geheel andere rechtsvorm dan een per 
verdrag opgerichte volkenrechtelijke organisatie kunnen kiezen.45 Nu ze dit 
hebben nagelaten resteert een presumptie contra de doorwerking ‘nieuwe stijl’, 
zoals het Hof die in de verf zette.46 
 
6.2.1.2 Richtlijnen 
 
252. In de zaak Van Duyn47 breidde het Hof de nieuwe doctrine uit tot 
richtlijnen. De casus betrof een Nederlandse juffrouw die als secretaresse in 
dienst wenste te treden bij de Scientology kerk te Sussex, maar door de Britse 
                                                 
42  Gezien het feit dat het onderscheid in theorie dus kunstmatig is, verbaast het natuurlijk niet 
dat het Hof de begrippen langzamerhand door elkaar is gaan gebruiken. 
43  Zie bijv. Lecourt 1976, p. 285. 
44  De redenering van Hartley 1999, p. 25 noot 7 is iets zwakker: “The national governments 
might have been prepared to allow regulations, which were intended to deal with specific 
issues, to be directly effective, without being prepared to accept that the wider-ranging 
provisions of the Treaty should have this effect.” De verdragsbepalingen leggen echter in 
de meeste gevallen principes vast, die de verordeningen nader uitwerken; als lidstaten bijv. 
het verdragsartikel over de vrijheid van werknemers accepteerden, kon het secundaire 
recht dat daar en detail uitvoering aan wilde geven, maar moeilijk wél een brug te ver zijn.  
45  Het Hof kon nu echter a-contrario redeneren: “[T]he Court made it as clear as early as 
Van Gend en Loos that since the drafters did not prohibit direct effects, the Court did not 
overstep the boundaries of proper conduct of judicial business by inventing such effects” 
(Rasmussen 1998, p. 121, cursivering toegevoegd).  
46  Waarmee nog niet gezegd is dat dit als ontoelaatbaar activistisch heeft te gelden; hierover 
verderop in dit hoofdstuk. 
47  Zaak 41/74, Van Duyn, Jur. 1974, p. 1337. De kwestie kwam in twee eerdere arresten al 
aan de orde, waarin het Hof eveneens tot toekenning van directe werking besloot, maar dit 
waren “special cases”, aldus Prechal 2005, p. 217. Over de opmaat tot de voorliggende 
zaak eveneens Lauwaars 1976, p. 75-7; Arnull 2006, p. 189-91. 
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immigratiedienst de toegang tot het Verenigd Koninkrijk werd geweigerd, 
omdat de activiteiten van haar potentiële werkgever als staatsgevaarlijk werden 
beschouwd. De voor onze analyse meest belangrijke aspecten van de casus doen 
zich voor binnen het kader van de tweede prejudiciële vraag, waarmee de High 
Court of Justice, Chancery Division, wenst te vernemen 
 
of richtlijn nr. 64/221 van de Raad van 25 februari 1964 voor de coördinatie 
van de voor vreemdelingen geldende bijzondere maatregelen ten aanzien 
van verplaatsing en verblijf, die gerechtvaardigd zijn uit hoofde van de 
openbare orde, de openbare veiligheid en de volksgezondheid, rechtstreeks 
toepasselijk is in die zin, dat zij voor particulieren rechten doet ontstaan, 
welke zij in een lidstaat in rechte geldend kunnen maken;48 
 
Artikel 3, lid 1 van deze richtlijn schrijft namelijk voor dat de maatregelen ter 
vrijwaring van de openbare orde of openbare veiligheid uitsluitend moeten 
berusten op het persoonlijke gedrag van de betrokkene; dientengevolge had de 
dame in kwestie niet zonder meer de toegang tot Brits grondgebied ontzegd 
mogen worden. Het bepaalde zal haar niettemin alleen maar baten, indien 
juffrouw Van Duyn het betreffende artikel uit de richtlijn voor de nationale 
rechter kan inroepen.49  
 
253. Tegen de directe werking van richtlijnen werden in de rechtsleer een aantal 
bezwaren gekoesterd.50 Richtlijnen zijn gericht tot de lidstaten, en niet tot 
particulieren; omdat ze de lidstaten ruimte laten ten aanzien van de vorm en 
middelen om deze in de nationale rechtsorde op te nemen, zijn ze 
noodzakelijkerwijs onvoldoende nauwkeurig om rechten aan te ontlenen;51 
artikel 189 EEG reserveert directe werking exclusief voor verordeningen, en het 
toekennen van dezelfde werking aan verordeningen als richtlijnen zou het 
onderscheid daartussen teniet doen. Daarbij kwam tenslotte dan nog een, 
inmiddels achterhaald, argument, dat het rechtszekerheidsbeginsel geweld zou 
                                                 
48  Merk op dat rechtstreekse toepasselijkheid en directe werking hier reeds door elkaar 
worden gebruikt (Frans: “directement applicable”; Engels: “directly applicable”; Duits: 
“unmittelbar gilt”; Italiaans: “direttamente efficace”). 
49  Van Duyn beroept zich tevens op het vrij verkeer van werknemers (ex artikel 48 EEG), 
waaraan de eerste prejudiciële vraag is gewijd; met de derde prejudiciële vraag wenste de 
verwijzende rechter te vernemen wat de lidstaten precies mochten laten meewegen bij de 
evaluatie van het ‘persoonlijk gedrag’ van individuen. Het antwoord op deze vragen is 
voor ons onderzoek van minder belang, en blijft grotendeels buiten beschouwing. 
50  Zie voor een aperçu bijv. Maresceau 1978, p. 137-9; zie hierover tevens Prechal 2005,     
p. 216-7. 
51  Arnull 1999, p. 120, merkt op dat bij de jongste generaties richtlijnen hiervan geen sprake 
meer kan zijn; die zijn volgens hem in de regel voldoende helder voor een succesvol 
inroepen door particulieren. Dit doet er niet aan af dat dit bezwaar voor de oude(re) (de 
Europese Akte predaterende) richtlijnen heel wel te hanteren was. 
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worden aangedaan, omdat voor richtlijnen geen verplichting tot publicatie 
bestond.52 
 
254. In het arrest Van Duyn roept allereerst de Britse regering artikel 189 in 
herinnering, en beklemtoont het daarin gemaakte onderscheid tussen 
verordeningen en richtlijnen, zodat  
 
bijgevolg moet worden aangenomen dat de Raad, door geen verordening 
maar een richtlijn vast te stellen, heeft gewild dat de richtlijn anders zou 
werken dan een verordening en dus niet rechtstreeks toepasselijk zou zijn; 
 
Dit bezwaar is niet al te sterk. Zoals Advocaat-Generaal Mayras in zijn 
conclusie reeds aangaf,53 heeft de Raad enkel binnen het vrij verkeer van 
werknemers een vrije keus voor richtlijnen of verordeningen (het voormalige 
artikel 44 EEG). Binnen het vrije dienstenverkeer en de vrijheid van vestiging 
(artikelen 56 en 66 EEG) bestond die vrijheid niet. Het aangevoerde is dus 
onheus, en schildert een iets te valse voorstelling van zaken. 
 
255. Het Hof staat daar niet echt bij stil, maar lanceert de volgende, algemenere 
contra-redenering: 
 
overwegende evenwel, dat wanneer krachtens de voorschriften van artikel 
189 verordeningen rechtstreeks toepasselijk zijn en mitsdien naar hun aard 
tot directe gevolgen kunnen leiden, zulks niet wil zeggen dat andere 
groepen handelingen als in dit artikel bedoeld nimmer analoge gevolgen 
teweeg kunnen brengen; 
 
Dit argument, dat berust op verwerping van een op zichzelf valabele a-
contrario-redenering, wordt over het algemeen als zwak beschouwd.54 Het Hof 
stelt dat er geen grond is om aan te nemen dat richtlijnen geen directe werking 
kunnen hebben, redenerend als volgt: “x heeft eigenschap y, maar dat wil nog 
niet zeggen dat z niet eveneens eigenschap y heeft”. In het EEG-Verdrag is 
echter alleen aan de x ‘verordeningen’ de y ‘directe toepasselijkheid’ 
toebedeeld, niet aan de z ‘richtlijnen’. We treffen hier een insteek aan die 
zweemt naar de verboden drogredeneringen waarnaar in hoofdstuk 4 verwezen 
werd.55 
                                                 
52  Tot 1993 werden niettemin de meeste in het Publicatieblad van de EG (L-serie) 
bekendgemaakt onder de aanduiding: “Besluiten waarvan de publicatie niet voorwaarde is 
voor de toepassing”. 
53  Jur. 1974, p. 1356-7. 
54  Zie bijv. Chalmers et al. 2006, p. 372-3. De positie van Mancini in het door hen geciteerde 
artikel ligt wel een stuk genuanceerder dan zij het doen voorkomen. 
55  Zie supra, paragraaf 4.3.2.4. Zie voor een analyse van het arrest Van Duyn aan de hand van 
de formele logica, die tot de vaststelling komt dat “the Court indulged in transcendental 
nonsense”, Boukema 1980, p. 107-32. 
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256. Het Hof zet zijn betoog voort met te stellen: 
 
dat het met de dwingende werking, die in artikel 189 aan de richtlijn wordt 
toegekend, onverenigbaar ware indien men in beginsel zou uitsluiten dat 
een daarbij opgelegde verplichting kan worden ingeroepen door personen 
op wie zij betrekking heeft;  
 
Dit snijdt evenmin veel hout. In het internationale recht kennen we eveneens 
bindende verplichtingen voor staten, die niettemin niet door individuen 
ingeroepen kunnen worden. Tevens stelt het Hof wel dat richtlijnen betrekking 
zouden hebben “op personen”, maar richtlijnen zijn, zoals de meeste 
overeenkomsten in het internationale recht, geadresseerd aan de lidstaten. 
Daarnaast kennen de meeste stelsels van privaatrecht zgn. ‘natuurlijke 
verbintenissen’; verplichtingen scheppende rechtsbetrekkingen, die nochtans 
niet door partijen in rechte afdwingbaar zijn. 
 
257. De derde overweging van het Hof is 
 
dat met name in gevallen waarin de gezagsorganen van de gemeenschap de 
lidstaten bij richtlijn hebben verplicht een bepaalde gedragslijn te volgen, 
het nuttig effect van zodanige handeling zou worden verzwakt wanneer de 
justitiabelen zich daarop in rechte niet zouden mogen beroepen en de 
nationale rechterlijke instanties daarop niet als element van het 
Gemeenschapsrecht acht zouden mogen slaan; 
 
Hier treffen we het vermaarde ‘effet utile’ aan, dat furore zou gaan maken.56 
Hartley legt de vinger op de zere plek: 
 
The Community has always had difficulty in getting Member States to 
implement directives on time: if they were directly effective, individuals 
could claim rights under them even if they were not implemented. This, 
therefore, is an argument for saying that directives ought to be directly 
effective; it is not, however, an argument for saying that they are directly 
effective: the Community system could function if directives were not 
directly effective; it just would not function so well.57 
 
Dergelijke kritiek, dat het Hof hier, in zijn gehechtheid aan effectiviteit, wellicht 
een ‘sein’ met een ‘sollen’ heeft verwisseld, komt niet onbegrijpelijk voor. 
 
 
                                                 
56  De Duitse vertaling luidt “nützliche Wirkung”, de Engelse “useful effect”. Deze 
samenstellingen van bijvoeglijk en zelfstandig naamwoord vormen vanuit taalkundig 
opzicht een betekenisloze combinatie. Meest geslaagd lijkt de Italiaanse versie, die het 
houdt bij “efficacia”. 
57  Hartley 1999, p. 28 (cursivering toegevoegd). 
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258. Het vierde en laatste argument van het Hof stoelt ten slotte op het argument 
 
dat artikel 177, waarin aan de nationale rechterlijke instanties wordt 
toegestaan zich tot het hof te wenden inzake de geldigheid en de uitlegging 
van alle handelingen der instellingen, zonder onderscheid, voorts impliceert 
dat die handelingen door justitiabelen bij genoemde rechterlijke instanties 
mogen worden ingeroepen[.] 
 
Het identieke argument troffen we hierboven aan in Van Gend & Loos. Het 
tegenargument blijft onverkort in stelling te brengen: ook indien er géén sprake 
is van directe werking van EG-recht, zou er een behoefte blijven bestaan voor 
nationale rechters om daarover uitleg te krijgen, bijvoorbeeld om zicht te krijgen 
op de strekking van daaraan gerelateerde, uitvoering gevende nationale recht. 
Indien een richtlijn, na navraag, ongeldig zou blijken te zijn, heeft dit uiteraard 
ook repercussies voor corresponderend nationaal recht; er blijft voldoende 
aanleiding voor rechters om zich hierover in Luxemburg te willen vergewissen, 
temeer gezien het feit dat, zoals het Hof later heeft verklaard, zij niet autonoom 
tot ongeldigverklaring van EG-recht mogen overgaan.58 Het bestaan van de 
procedure van het voormalige artikel 177 EEG bewijst dan in eerste instantie 
vooral dat zij bestaat; hard bewijs voor de directe werking van richtlijnen vormt 
zij niet. 
 
259. Aansluitend op deze overwegingen, en na de vaststelling dat de directe 
werking van richtlijnbepalingen iets is dat in ieder afzonderlijk geval moet 
worden onderzocht, waarbij de aard, opzet, bewoordingen en 
onvoorwaardelijkheid daarvan een kardinale rol spelen, beantwoordt het Hof de 
prejudiciële vraag ten aanzien van de werking van artikel 3 lid 1 van richtlijn 
64/221 ten positieve. Van Duyn wordt aldus in staat gesteld om zich in casu 
daarop te beroepen.59 
 
260. De vier aangehaalde en bekritiseerde gronden vormen de smalle, wankele 
basis voor de verreikend innovatieve uitkomst van het arrest Van Duyn. Nadere 
precisering, alsmede het belangrijkste extra argument voor de directe werking 
van richtlijnen, diende zich pas enkele jaren later aan, in het arrest Ratti.60  
 
261. In de zaak Ratti werd de gelijknamige Italiaanse fabrikant vervolgd voor 
het naleven van etiketteringvoorschriften uit een – niet door Italië 
                                                 
58  Zie zaak 314/85, Foto Frost, Jur. 1987, p. 4199. 
59  Van Duyn zou overigens het pleit verliezen, omdat het Hof erkende dat het Verenigd 
Koninkrijk een zekere beoordelingsmarge genoot bij het vaststellen van wat als 
persoonlijk gedrag gold dat de openbare veiligheid in gevaar kon brengen. In casu had het 
de vrijheid om de aan Scientology geaffilieerde dame heen te zenden. 
60  Zaak 148/78, Ratti, Jur. 1979, p. 1645. Het belangrijke aanvullende argument was 
overigens al voorgesteld door A-G Warner in zijn conclusie in zaak 38/77, ENKA, Jur. 
1977, op p. 2226. 
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geïmplementeerde – Europese richtlijn, welke stringenter waren dan het 
nationale recht terzake. De vraag was of Ratti zich op de bepalingen uit de 
richtlijn kon beroepen om de ingestelde strafvervolging te ontlopen. Het Hof 
stelde wederom dat het nuttig effect van richtlijnen zou worden ondermijnd 
wanneer men geen beroep zou kunnen doen op een richtlijn die lidstaten 
bepaalde verplichtingen oplegt. Daarom 
 
kan een lidstaat die de door de richtlijn voorgeschreven 
uitvoeringsmaatregelen niet tijdig heeft getroffen, het feit dat hij de op hem 
rustende verplichtingen niet is nagekomen, niet aan de justitiabelen 
tegenwerpen. Wanneer dus een justitiabele die overeenkomstig de 
bepalingen van een richtlijn heeft gehandeld, de nationale rechter verzoekt 
een nationale bepaling die onverenigbaar is met die door een lidstaat – in 
strijd met zijn verplichting – niet in zijn nationale rechtsorde ingevoerde 
richtlijn, buiten toepassing te laten, dan dient die rechter aan dat verzoek te 
voldoen indien de betrokken verplichting onvoorwaardelijk en voldoende 
nauwkeurig is. 
 
De precieze strekking van Van Duyn wordt hiermee kristalhelder: aan 
justitiabelen is geen blanco cheque gegeven, maar enkel de mogelijkheid om 
zich op bepalingen uit richtlijnen te beroepen wanneer de noodzakelijke 
omzetting in nationaal recht niet (of te laat) heeft plaatsgevonden.61 Genoemde 
overweging berust in essentie op de welbekende maxime uit het Romeinse recht 
nemo auditur suam turpitudinem allegans, alsook op het ‘estoppel’ idee uit de 
common law: wie zelf zich niet aan de regels houdt, verspeelt het recht zich 
daarop te mogen beroepen. Ofschoon dit een licht apodictische gedachte is, 
voorziet zij de directe werking van richtlijnen van een solide fundament, dat de 
toets der kritiek goed kan doorstaan.62 
                                                 
61  Het Hof bleef tevens centraal stellen dat bepalingen voldoende duidelijk, nauwkeurig en 
onvoorwaardelijk moeten zijn alvorens zij zich voor inroeping kunnen lenen; vgl. zaak 
51/76, VNO, Jur. 1977, p. 113. 
62  Overigens is het niet juist te stellen dat voorwaarde is voor de inroeping van bepalingen uit 
een richtlijn, dat een lidstaat niet of onjuist heeft geïmplementeerd; een vermoeden dat niet 
of onjuist is geïmplementeerd volstaat daarvoor. Anders zou immers een burger zich 
nimmer meer op een richtlijn kunnen beroepen voor een nationale rechter na het 
verstrijken van de omzettingstermijn, omdat hij geacht wordt zich op het nationale recht te 
beroepen; de richtlijnen hebben echter na ommekomst van die termijn wel degelijk de 
potentie verkregen om ingeroepen te worden. Een particulier zal er een beroep op kunnen 
doen voor een nationale rechter, die zal moeten vaststellen of er correct is geïnterpreteerd, 
wanneer de particulier vermoedt dat onjuist is geïmplementeerd. Daaruit kan naar voren 
komen dat er juist is geïmplementeerd, maar dit zal de rechter eerst moeten uitzoeken. 
Sluit men uit dat men zich op een richtlijn kan beroepen met de harde eis dat onjuist moet 
zijn geïmplementeerd, dan kan men dus nooit voor de nationale rechter laten verifiëren of 
dat zulks wel correct is geschied. Een tegenwerping is dat de particulier zich in dat geval 
wel degelijk op het nationale recht beroept; echter roept hij ook dan de richtlijn in als 
toetsingsmaatstaf. Voorgaande gedachtegang biedt een illustratie van de beperkingen van 
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262. Na Ratti breidde het Hof de directe werking nog op één front verder uit: 
niet alleen jegens lidstatelijke overheden in enge zin, maar jegens allerhande 
typen semi- of quasi-statelijke entiteiten, zouden burgers gerechtigd zijn zich 
voor de nationale rechter op richtlijnbepalingen te beroepen.63 Opvallend is dat 
het in ultimo een lijn heeft getrokken bij de zogenaamde horizontale werking 
van richtlijnen, met een beroep op het in het verdrag vastgelegde onderscheid 
tussen verordeningen en richtlijnen. Dit springt enigszins in het oog, omdat de 
toekenning van directe werking aan richtlijnen als zodanig, dat onderscheid 
natuurlijk zelf al lichtelijk uitholde.64 Anderzijds etaleerde het Hof met de 
aangebrachte demarcatie een fraai staaltje zelfbeperking. Achteraf bezien, lieten 
de Luxemburgse rechters in Van Duyn een machtige geest uit de fles, die ze in 
latere zaken met moeite onder controle brachten, en nog altijd intensief hebben 
te dresseren.65  
 
6.2.2 Voorrang 
 
263. In de voorgaande arresten zijn de beslissingen van het Hof ten aanzien van 
de doorwerking van het Europese recht in de nationale rechtsorde voor het 
voetlicht gebracht. Hiermee is nog niets gezegd over zijn rang ten opzichte van 
bepalingen van nationaal recht. In Van Gend & Loos kon deze materie buiten 
beschouwing blijven, vanwege de specifieke constitutionele constellatie in 
                                                                                                                   
het definiëren van directe werking in termen van inroepbaarheid. Zie daarover tevens 
Prechal 2005, p. 240-1, alsook zaak C-72/95, Kraaijeveld, Jur. 1996, p. I-5403; zaak C-
287/98, Linster, Jur. 2000, p. I-6917; zaak C-62/00, Marks & Spencer, Jur. 2002, p. I-
6325. 
63  Zie o.m. zaak 152/84, Marshall, Jur.1986, p. 723; zaak 222/84, Johnston, Jur. 1986, p. 
1651; zaak 103/88, Costanzo, Jur. 1989, p. 1839; Zaak C-188/89, Foster, Jur. 1990, p. 
3313. Felle, maar gechargeerde kritiek hierop bij Neill 1995, p. 16. Ook in genoemde 
gevallen blijft immers de nemo auditur-gedachte overeind, en zou het curieus zijn als 
dergelijke entiteiten zich aan verplichtingen zouden kunnen onttrekken, wanneer de 
strekking van de toegekende rechten nochtans duidelijk zou zijn, en er geen twijfel is dat 
er, ten aanzien van de omzetting, van onrechtmatige nalatigheid sprake is. Bovendien 
schrijft het Hof, in tegenstelling tot wat Neill doet voorkomen, wederom geen blanco 
cheque uit, maar stelt het objectieve, toetsbare criteria vast. 
64  Vgl. echter Shapiro 1999, p. 334: “It is one thing, however, for a court to say that a 
government may not benefit by its own failure to effectuate a Council directive (…) It is 
quite another for a court to decide between the detailed claims of two private litigants on 
the basis of a general and explicitly incomplete Union directive or by having judicially to 
imagine exactly what the completed norm would have looked like if someone would had 
completely enacted and implemented it.” In dezelfde zin Pescatore 1994, p. 308. 
65  Zie bijv. gevoegde zaken C-397-403/01, Pfeiffer, Jur. 2004, p. I-8835, en zaak C-144/04, 
Mangold, Jur. 2005, p. I-9981. Vgl. Ward 2003, p. 80: “The size and complexity of direct 
effect jurisprudence could be seen as a tribute to the juridical ingenuity of the Court of 
Justice. It could also be seen as a vivid illustration of what can happen when legal regimes 
are carved out by an over-active judiciary. But perhaps both views are correct.” 
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Nederland.66 Krachtens de Nederlandse Grondwet zou namelijk een 
volkenrechtelijke bepaling, wanneer die een ieder verbind zou worden geacht, 
automatisch voorrang toebedeeld krijgen boven bepalingen van nationaal 
recht.67 De bredere achterliggende kwestie, namelijk of er niet van een meer 
bijzonder, en in alle lidstaten gelijkelijk toepasselijk primaat sprake zou moeten 
zijn, bleef zo nog enkele jaren buiten schot.68 
 
264. Wie uit het feit dat het Hof in Van Gend & Loos de stelling van de 
Nederlandse en Belgische regeringen niet bestreed, dat het onbevoegd zou zijn 
zich uit te spreken over de eventueel aan de bepalingen van het EEG-verdrag toe 
te kennen voorrang, afleidde, dat het daarin berustte, zou bedrogen uitkomen.69 
Op 15 juni 1964 gaat in de zaak Costa/ENEL de kogel door de kerk, in 
diametraal tegenovergestelde richting.70 
 
265. Ook hier behoren de feiten van de zaak tot het collectieve geheugen van de 
Europese juristengemeenschap. In 1962 besluit Italië tot nationalisatie van haar 
elektriciteitsindustrie. Flaminio Costa, advocaat te Milaan en voormalig 
aandeelhouder van het ‘opgeslokte’ energiebedrijf Edison-Volta, ontvangt in het 
jaar daarop een rekening van ENEL ten bedrage van 1.925 lire. Zijn weigering 
te betalen leidt tot een geding voor de  vrederechter te Milaan, die, vanwege de 
opgeworpen mogelijkheid dat de Italiaanse nationalisatiewet in strijd zou komen 
met bepalingen uit het EEG-verdrag, zich met een uitleggingsverzoek tot 
Luxemburg wendde.71 Tegelijk vervoegde de giudice conciliatore zich bij het 
Constitutionele Hof te Rome, met de vraag of hij wel bevoegd was de wet-
ENEL bij eventueel vastgestelde strijdigheid buiten toepassing te laten, tegen 
beginselen van Italiaans constitutioneel recht in. Het EEG-verdrag was namelijk 
bij gewone wet goedgekeurd, en had daarmee geen grotere rechtswaarde dan 
eender welke andere wet waarmee de wetgever op enig moment van de 
aangegane verdragsverplichtingen zou willen afwijken.72 Niet verwonderlijk 
                                                 
66  Neill 1995, p. 4, stelt dan ook ten onrechte dat in Van Gend & Loos de materie ‘voorrang’ 
als zodanig aan de orde was.  
67  De specifieke Nederlandse context van Van Gend & Loos beïnvloedde de beslissing van 
het Hof nog op een ander punt, namelijk dat, in aansluiting op de gevestigde 
staatsrechtelijke terminologie, de notie van directe werking, door de vraagstelling van de 
Tariefcommissie, gelijk werd gesteld aan het scheppen van individuele rechten. Over het 
woud aan theoretische problemen die deze niet-vanzelfsprekende gelijkschakeling 
oplevert, vooral ook in de constitutioneelrechtelijke tradities van diverse lidstaten, nader 
Prechal 2005, p. 99-130. 
68  Hoewel in de zaak 1/58, Stork, Jur. 1958-1959, p. 43, “one finds the first indication of the 
subsequent supremacy decisions”, aldus Weiler 1986, p. 1114 noot 28.  
69  Vgl. Samkalden 1964, p. 491. 
70  Zaak 6/64, Costa/ENEL, Jur. 1964, p. 1255. 
71  Het ging om resp. artikel 37 (handelsmonopolies), 53 (vestigingsrecht), 93 en 102 
(vormvoorschriften) EEG. 
72  Bij arrest van het Constitutionele Hof van 7 maart 1964 in een vergelijkbare zaak 
aangaande de wet-ENEL, oordeelde het, dat daaraan de hoogste rang moest worden 
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volgt dan ook ten processe voor het Hof van Justitie allereerst een barrage aan 
ontvankelijkheidsbezwaren.  
 
266. Op de klacht van de Italiaanse regering, dat het Hof niet bevoegd is om 
zich uit te laten over de verhouding van een Italiaanse wet tot het verdrag, 
antwoordt het Hof dat een loutere vraag van verdragsuitleg aan de orde is. In 
reactie op het standpunt dat deze uitleg irrelevant zou zijn voor de oplossing van 
het geschil voor de nationale rechter, is het antwoord wederom dat niet getreden 
kan worden in de feitelijke beweegredenen van degene die de vragen heeft 
opgeworpen; dat er vragen zijn gesteld, duidt op de manifeste behoefte aan een 
antwoord.73 De Italiaanse regering beroept zich dan op de “absolute niet-
ontvankelijkheid van het Hof”, stellende dat de nationale rechter gehouden is om 
de interne wet toe te passen, en in casu niet bevoegd is om gebruik te maken van 
de prejudiciële procedure. Het Hof respondeert als volgt: 
 
Overwegende dat het EEG-verdrag, anders dan met gewone internationale 
verdragen het geval is, een eigen rechtsorde in het leven heeft geroepen, die 
bij de inwerkingtreding van het verdrag in de rechtsorde der lidstaten is 
opgenomen en waarmede de nationale rechters rekening dienen te houden; 
 
dat namelijk de lidstaten – door voor onbepaalde tijd een Gemeenschap op 
te richten, voorzien van eigen organen, van rechtspersoonlijkheid en 
handelingsbevoegdheid, van vertegenwoordigingsbevoegdheid op het 
internationale vlak, en in het bijzonder van praktische bevoegdheden (dit 
laatste ten gevolge van het feit dat de staten hun bevoegdheden hebben 
ingeperkt of aan de Gemeenschap hebben overgedragen) –  hun 
soevereiniteit, zij het op een beperkt terrein, hebben begrensd en derhalve 
een rechtsstelsel in het leven hebben geroepen, dat bindend is zowel voor 
hun onderdanen als voor henzelf; 
 
Dat met het in het leven roepen van een eigen rechtsorde, die de soevereine 
rechten van de lidstaten beperkt,74 daadwerkelijk een tegenstelling met gewone 
internationale verdragen is geschapen, is wellicht wat al te stellig. Tenzij 
hiermee bedoeld wordt dat het EG-recht een systeem vormt dat alle banden met 
                                                                                                                   
toegekend. Daarmee zou, ongeacht het antwoord op de prejudiële vraag, Costa dus 
sowieso het dispuut verliezen. Hiervan ging een scherpe impuls uit voor het Europees Hof 
van Justitie om in Costa/ENEL robuust stelling te nemen. Vgl. Samkalden 1964, p. 489-
90; Virole 1965, p. 370. 
73  Omdat de Italiaanse vrederechter in casu in eerste én in laatste instantie rechtsprak, was 
het zelfs op grond van het bepaalde in artikel 177, derde alinea, verplicht om in geval van 
twijfel vragen aan het Hof voor te leggen. 
74  Opnieuw kan voor “soevereiniteit” hier beter “soevereine rechten” worden gelezen. Vgl. 
supra, voetnoot 28. 
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het volkenrecht heeft doorgesneden,75 is het contrast ten aanzien van de 
oprichting van (regionale) internationale organisaties met een eigen structuur en 
rechtsgevolgen voor de deelnemende partijen, niet zo heel groot. Dat de EEG-
rechtsorde in die van de lidstaten is opgenomen, vloeit alleen al voort uit de 
verdragsratificatie, en is zo evenmin dramatisch. Voor het Hof ligt in deze 
samensmelting ongetwijfeld besloten dat directe werking een natuurlijk gegeven 
moet zijn, ongeacht de drempels die het nationale recht daarvoor opwerpt. 
Daarmee had de betreffende overweging niet misstaan in Van Gend & Loos.76 
Anderzijds geeft ze blijk van een interessante tournure in de nog prille 
rechtspraak, aangezien het Hof drie jaar eerder, in afwijking van de suggestie 
van Advocaat-Generaal Lagrange, nog de mening was toegedaan “dat het 
nationale recht en het Gemeenschapsrecht twee onderscheiden en uiteenlopende 
rechtsorden vormen”.77 De koers moest wel worden omgegooid, om te kunnen 
constateren dat 
 
deze opneming in het recht der lidstaten van uit Gemeenschapsrechtelijke 
bron voortkomende rechtsregels en, meer in het algemeen, de geest en de 
inhoud van het verdrag, tot gevolg hebben dat de staten tegen de rechtsorde, 
die zij op basis van wederkerigheid hebben aanvaard, niet kunnen ingaan 
met een later, eenzijdig afgekondigd wettelijk voorschrift; dat een dergelijk 
voorschrift derhalve niet boven de rechtsorde van de Gemeenschap kan 
worden gesteld; 
 
Dit heeft veel weg van een petitio principii, een bewijsgrond die ten onrechte als 
reeds bewezen wordt aangenomen, maar die zelf eerst bewezen dient te worden. 
Juridisch gezien kunnen de lidstaten wél ingaan tegen de 
Gemeenschapsrechtsorde: aangezien eenzijdig afgekondigde bepalingen geldig 
zijn naar nationaal recht, en het Hof, naar eigen rechtspraak, niet bevoegd is de 
nietigheid daarvan uit te spreken, blijven deze bestaan totdat een staat ertoe 
overgaat deze in te trekken. Dat een dergelijk voorschrift “niet boven de 
rechtsorde van de Gemeenschap kan worden gesteld” moet dus eerst bewezen 
worden. Hiertoe wordt aangevoerd 
                                                 
75  Onzeker is of een ‘eenzijdige onafhankelijkheidsverklaring’ theoretisch te funderen is. 
Nadere bespiegelingen over de aard van de ‘eigen rechtsorde’-claim en de verhouding tot 
het volkenrecht infra, sub 6.3.1.3. 
76  De frase zou later regelmatig herhaald worden, bijv. in gevoegde zaken 90 & 91/63, 
Commissie/Luxemburg en België, Jur. 1964, p. 1279; zaak 14/68, Walt Wilhelm, Jur. 
1969, p. 1. 
77  Zie zaak 13/61, Bosch, Jur. 1962, p. 93; Lagrange concludeerde dat “[S]urtout, les traités 
eux-mêmes sont des (…) accords internationaux dont les dispositions, par l’effet de la 
ratification, se trouvent incorporés dans la législation interne des Etats membres.” Hij had 
hetzelfde reeds veel eerder verwoord, in zijn conclusie in zaak 8/55, Fédéchar, Jur. 1955, 
p. 309. In de Bosch-zaak deelde overigens de Commissie zijn mening dat van één 
geïntegreerde rechtsorde sprake moest zijn. Over hoe de verwevenheid van nationaal en 
EG-recht precies in elkaar steekt, is in de literatuur vóór en ná Costa/ENEL uitgebreid 
gespeculeerd; zie bijv. Virole 1965, p. 374. 
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dat, indien de werking van het Gemeenschapsrecht van staat tot staat zou 
verschillen op grond van latere nationale wetten, dit de verwezenlijking van 
de doelstellingen van het verdrag, bedoeld in artikel 5, lid 2, in gevaar zou 
brengen en een bij artikel 7 verboden discriminatie in het leven zou roepen;  
 
dat de verplichtingen, neergelegd in het verdrag waarbij de Gemeenschap is 
opgericht, niet absoluut, doch slechts voorwaardelijk zouden gelden, 
wanneer de verdragsluitende partijen zich door middel van latere wettelijke 
voorschriften aan de inachtneming daarvan zouden kunnen onttrekken; 
 
Waar dit alles op neer komt, is niet meer dan pacta sunt servanda, het beginsel 
dat verdragsluitende partijen gebonden zijn aan het overeengekomene, en tot 
nakoming van hun verplichtingen gehouden zijn.78 De conclusie dat dit tot 
voorrang zou moeten leiden, berust op de noodzakelijke uniformiteit van het 
Gemeenschapsrecht, wiens werking niet van staat tot staat mag verschillen. De 
verwijzing naar het voormalige artikel 7 (thans 12) EG is hierbij misplaatst, 
omdat dat artikel slechts ziet op een ongeoorloofde discriminatie door een 
overheid tussen burgers; dit verbod is niet om te buigen tot een uiting van 
noodzakelijke uniforme rechtstoepassing tussen de lidstaten.79 De verwijzing 
naar artikel 5 EEG (thans 10 EG) heeft meer gewicht, al kan dit worden gezien 
als niet meer dan een herbevestiging van het volkenrechtelijke gebod eenmaal 
opgenomen verdragsverplichtingen te goeder trouw te volvoeren. Niettemin 
levert dit één van de meest bruikbare bouwstenen op voor de beslissing in 
Costa/ENEL: zou immers de nationale rechter de Italiaanse wet laten prevaleren, 
dan is evident sprake van schending van de afspraken, en materialiseert zich het 
risico dat eenzijdig optreden de norm eerder dan de uitzondering wordt.80 
Desondanks hoeft daar niet onvermijdelijk één bepaalde conclusie uit te volgen. 
 
                                                 
78  De Witte 1984, p. 440: “Les mots soulignés n’expriment rien d’autre que [c]e principe 
(…) Cette nouvelle terminologie n’empêche pas que le fond de l’argument reste très 
classique, et ne permet pas automatiquement d’arriver à la conclusion, beaucoup moins 
classique, que le droit communautaire doit prévaloir dans le for interne.” In dezelfde zin 
Edward 1996, p. 51. 
79  De Witte 1984, p. 441: “Sinon, on déplace abusivement les limites de ce concept: chaque 
illégalité territorialement limitée devrait être analysée comme une discrimination.”    
80  Een interessant aspect hiervan wordt belicht door A-G Lagrange in zijn conclusie        
(Jur. 1964, p. 606): als Italië zich aan zijn verplichtingen kon onttrekken, was er niet 
slechts een probleem omdat iedere lidstaat dan een vrijbrief kreeg om desgewenst per 
latere wet het Europese recht te overstemmen; omdat in sommige andere lidstaten (bijv. in 
Frankrijk op grond van artikel 55 van de Franse Grondwet) de regel gold dat internationale 
verdragen alleen moesten worden nagekomen als er in andere lidstaten eveneens werd 
nagekomen, zouden de verdragsverplichtingen automatisch al niet in Frankrijk nagekomen 
hoeven te worden indien Italië of een andere lidstaat via een ‘lex posterior’ zou 
ontsnappen.  
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267. Na er op te hebben gewezen dat de mogelijkheden voor lidstaten om af te 
wijken van het verdrag limitatief zijn opgesomd, voert het Hof aan 
  
dat de voorrang van het Gemeenschapsrecht wordt bevestigd door artikel 
189, bepalend dat de verordeningen verbindend zijn en rechtstreeks 
toepasselijk in elk van de lidstaten;  
 
dat deze bepaling, die zonder enig voorbehoud is neergeschreven, van 
iedere betekenis zou zijn ontbloot indien een staat de gevolgen ervan 
eenzijdig zou kunnen te niet doen door een wettelijk voorschrift uit te 
vaardigen, dat boven de Gemeenschapsbepalingen uit zou gaan;  
 
Dit lijkt onweerlegbaar: als verordeningen direct toepasselijk zijn, moeten zij op 
zijn minst een zekere mate van voorrang genieten. Immers, de mogelijkheid om 
zich op bepalingen uit een verordening te beroepen wordt zinloos, wanneer het 
nationale recht niet moet wijken in geval van conflict. Toch rijzen hierbij 
bedenkingen. Als gezegd staat een vraag van doorwerking formeel los van een 
vraag van rangorde.81 Diverse landen staan een beroep toe op volkenrechtelijke 
bepalingen, zonder deze steeds een dwingende voorrang toe te kennen; in Italië 
zelf zou het EEG-verdrag geacht kunnen worden te zijn ingehaald door de wet-
ENEL. Dat verordeningen inroepbaar zijn, betekent dan niet dat lidstaten iedere 
mogelijkheid wilden laten varen om daar nog van af te wijken. En al moge het 
waar zijn dat lidstaten zich middels een latere wet zouden kunnen onttrekken 
aan hun verplichtingen, niet vaststaat dat ze dit ook zouden willen doen. Een 
incidentele schending van de Europese verplichtingen zou hoe dan ook leiden 
tot aansprakelijkheid. Door wetswijziging zou ze eenvoudig kunnen worden 
geremedieerd. Structurele schendingen zouden sowieso weinig voorstelbaar zijn, 
als in het hart van de lidstaten de wens verankerd was een nieuwe rechtsorde van 
een bijzondere geest en inhoud te verwezenlijken; dit laatste was volgens het 
Hof van Justitie juist het geval. 
 
268. De redenatie wordt besloten 
 
overwegende dat uit het bovenstaande volgt dat het verdragsrecht, dat uit 
een autonome bron voortvloeit, op grond van zijn bijzonder karakter niet 
door enig voorschrift van nationaal recht opzij kan worden gezet, zonder 
zijn Gemeenschapsrechtelijk karakter te verliezen en zonder dat de 
rechtsgrond van de gemeenschap zelf daardoor wordt aangetast;  
 
dat, waar de lidstaten de rechten en plichten die uit de verdragsbepalingen 
voortvloeien aan de rechtsorde van de gemeenschap hebben overgedragen, 
dit impliceert dat hun soevereine rechten definitief zijn beperkt, zodat latere 
                                                 
81  De Witte 1984, p. 439: “La réponse à l’une ne préjuge pas toujours l’autre.” 
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eenzijdig afgekondigde wettelijke voorschriften, die tegen het stelsel van de 
Gemeenschap ingaan, iedere werking ontberen; 
 
Hiermee is het beginsel gevestigd dat het Europees recht een absolute, 
dwingende voorrang geniet op het nationale recht, ongeacht of dat van eerdere 
of latere datum is. Bovenal berust dit voorrangsbeginsel op de noodzaak te 
voorkomen dat de toepassing en naleving van regels van Gemeenschapsrecht per 
lidstaat zou verschillen; alle aangevoerde gronden zijn in wezen daarop terug te 
voeren.82 Dit noodzakelijke uniforme karakter hangt samen met de 
veronderstelde bijzondere aard van de EEG-rechtsorde, de autonome bron 
daarvan en de definitieve beperking van de soevereine rechten der lidstaten. 
Totaliter komt de redenatie in Costa/ENEL er op neer, dat de EEG een 
bijzondere rechtsorde is, die uniformiteit in de lidstaten vereist, waardoor het 
Europese recht voorrang moet hebben op het nationale recht. Al deze elementen 
hebben sterk axiomatisch karakter. Bovendien treffen we hier opnieuw een 
markant contrast aan met andere rechtspraak: in de (eerdere) zaak Humblet83 en 
de zaak San Michele84 (één jaar na dato), is de voorrang van het 
Gemeenschapsrecht eveneens verwoord, maar de oorsprong daarvan bij de 
ratificatiehandelingen van de lidstaten gelegd. Costa/ENEL behelst een veel 
ambitieuzere proclamatie; maar het Hof stelt zich, in vergelijking, kwetsbaarder 
op, door eerder te veel dan te weinig argumenten voor het voorrangsbeginsel aan 
te dragen.85 De meeste daarvan zijn, zoals geïllustreerd, gemankeerd.  
 
269. In het arrest Simmenthal86 is een en ander nog iets verder uitgesponnen. Op 
de vraag van een Italiaanse rechter wat de status is van nationale regels die in 
strijd komen met het Gemeenschapsrecht, antwoordt het Hof 
                                                 
82  Wouters 2000, p. 65. 
83  Zaak 6/60, Humblet, Jur. 1960, p. 1169: “[D]at toch, indien het Hof bij arrest vaststelt, dat 
een wetgevende of administratieve handeling, afkomstig van de organen van een lidstaat, 
in strijd is met het Gemeenschapsrecht, deze staat op grond van artikel 86 van het verdrag 
EGKS verplicht is, zowel de betrokken handeling ongedaan te maken als de daardoor 
veroorzaakte onwettige gevolgen te herstellen; dat deze verplichting voortvloeit uit het 
verdrag en het protocol, die tengevolge van hun ratificatie in de lidstaten kracht van wet 
hebben en boven het interne recht gaan (…)”. 
84  Zaak 9/65, San Michele, Jur. 1967, p. 63: “[D]at uit de ratificatieakten waarbij de lidstaten 
zich op identieke wijze verbonden hebben blijkt, dat alle staten op gelijke voorwaarden, 
definitief en zonder enig ander voorbehoud dan in de additionele protocollen is 
neergelegd, tot het verdrag zijn toegetreden en mitsdien iedere vordering van een 
onderdaan van een lidstaat waarbij de geldigheid dezer toetreding in het geding wordt 
gebracht als strijdig met de communautaire rechtsorde moet worden beschouwd (…)”. 
85  Wouters 2000, p. 68. 
86  Zaak 106/77, Simmenthal (II), Jur. 1978, p. 629. In het eerste Simmenthal-arrest, zaak 
35/76, Jur. 1976, p. 1871, had het Hof reeds geoordeeld dat de keuringsrechten die op 
grond van Italiaanse gezondheidswetten bij de invoer van rundvlees werden geheven, in 
strijd waren met bepalingen van Gemeenschapsrecht. Importeur Simmenthal won dus dit 
pleit. De tweede zaak ontsproot aan het feit dat de Italiaanse belastingsadministratie 
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dat daarenboven, krachtens het beginsel van de voorrang van het 
Gemeenschapsrecht, de verdragsbepalingen en de rechtstreeks toepasselijke 
handelingen der instellingen, in hun verhouding tot het nationale recht der 
lidstaten tot gevolg hebben niet alleen dat zij door het enkele feit van hun 
inwerkingtreding elke strijdige bepaling van de bestaande nationale 
wetgeving van rechtswege buiten toepassing doen treden, maar ook – daar 
die bepalingen en handelingen onderdeel van hogere rang vormen van de 
op het grondgebied van elk der lidstaat geldende rechtsorde – dat zij in de 
weg staan aan de geldige totstandkoming van nieuwe nationale wetgevende 
handelingen, voorzover die onverenigbaar met de Gemeenschapsregels 
zouden zijn; 
 
dat immers de toekenning van enige rechtskracht aan nationale wetgevende 
handelingen die op het terrein komen waarbinnen de wetgevende 
bevoegdheid der Gemeenschap geldt, of die anderszins met de bepalingen 
van het Gemeenschapsrecht onverenigbaar zijn, zou neerkomen op een 
ontkenning in zoverre van de werkingskracht van door de lidstaten bij het 
verdrag onvoorwaardelijk en onherroepelijk aanvaarde verbintenissen, en 
aldus zou tornen aan de grondslagen zelf der Gemeenschap; 
 
Weinig verrassend luidde de conclusie dat nationale rechters verplicht zijn om 
zorg te dragen voor de ‘volle werking’ van het Gemeenschapsrecht, en om de 
daarmee strijdige nationale regels, op vraag van partijen of desnoods uit eigen 
beweging, buiten toepassing te laten. Hiermee is de strekking van de doctrine uit 
Costa/ENEL verfijnd en afgebakend: de strijdige nationale bepalingen blijven 
als zodanig bestaan, maar treden “van rechtswege buiten toepassing”.87 Hiermee 
is bevestigd dat het Gemeenschapsrecht, naar de Duitse terminologie, een 
Anwendungsvorrang kent maar geen Geltungsvorrang: het stelt nationale regels 
terzijde, maar heeft niet de nietigheid daarvan ten gevolge.88 Lidstaten zijn 
daarom nog wel degelijk bij machte om wetgeving aan te nemen die daarmee in 
strijd komt, maar nationale rechters moeten deze, krachtens hun Simmenthal-
mandaat, van rechtswege buiten toepassing laten.89 De soevereine rechten 
worden op dit vlak dus wel streng ingesnoerd, maar niet afgenomen, zolang het 
resultaat maar is dat de nieuwe rechtsorde uniforme gelding toebedeeld krijgt. 
 
 
                                                                                                                   
betwistte dat de rechter in casu bevoegd was de bestreden bepalingen als ongrondwettelijk 
buiten werking te stellen. 
87  Ondanks de duidelijke bewoordingen in Simmenthal bleven sommige auteurs de contraire 
mening toegedaan dat conflicterende nationale regels “do not exist from a legal point of 
view”. Zie Stein 1981, p. 14 noot 45; vgl. Carreau 1978, p. 403-4. 
88  Het Spaanse constitutionele recht verwoordt dit als ‘primacía’ versus ‘supremacía’. Zie 
Becker 2005, p. 355-6 en Schutte & Reestman 2006, p. 153-7. In het Engels is wellicht een 
zelfde onderscheid te maken tussen ‘primacy’ en ‘supremacy’; het Nederlands leent zich 
minder goed om deze belangrijke nuance tot uitdrukking te brengen. 
89  Vgl. zaak C-10-22/97, IN.CO.GE’90, Jur. 1998, p. I-6307, r.o. 20-21. 
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6.3 ALGEMENE OBSERVATIES 
 
6.3.1 Revolutie of evolutie? 
 
270. De directe werking- en voorrangsjurisprudentie staat algemeen als 
revolutionair te boek. De arresten markeren de breuk tussen het internationale en 
het Europese recht, de geboorte van een uniek en ongeëvenaard systeem, de 
effectieve supranationale ‘nieuwe rechtsorde’ en de hoekstenen van het 
getransformeerde communautaire bestel.90 In de analyse van de directe werking- 
en voorrangarresten is er echter al af en toe op gehint, dat sommige 
vaststellingen van het Hof minder verstrekkend, bepaalde conclusies te stellig, 
en van andere overwegingen de portees wellicht beperkter zijn dan op het eerste 
gezicht zou lijken. 
 
6.3.1.1 Directe werking herbeschouwd 
 
271. Directe werking betekent in de meest courante definitie dat individuen in 
staat zijn zich op bepalingen van Europees recht te beroepen voor de nationale 
rechter, mits die voldoende duidelijk en onvoorwaardelijk zijn.91 Het 
revolutionaire van Van Gend & Loos en zijn progenituur-rechtspraak ligt dan 
besloten in de breuk met het volkenrecht, waarin traditioneel geen plaats voor 
particulieren is ingeruimd, maar enkel voor staten. Slechts over de band van het 
nationale constitutionele recht kunnen particulieren eventueel een beroep doen 
op bepalingen van meta-nationale origine, zo wil het volkenrecht. Dit beeld 
behoeft bijstelling.  
 
272. Directe werking is op zichzelf geen exclusief aan het Europees recht 
voorbehouden fenomeen. Ze wordt wel onder andere benaming in 
internationaalrechtelijke bronnen vermeld, maar heeft daar precies dezelfde 
grondtrekken als hetgeen in Van Gend & Loos is geïntroduceerd.92 Als 
studieobject wordt zij binnen het internationaal recht enigszins verwaarloosd,93 
voornamelijk vanwege de veronderstelde zeldzaamheid van haar toepassing. 
 
                                                 
90  Zie, met nadere verwijzingen, Alter 2001, p. 17-20. 
91  Over de beperkingen van deze definitie o.m. Craig & De Búrca 2003, p. 178-82. Voor een 
alternatieve invulling, zie Prechal 2005, p. 241. 
92  De Witte 1984, p. 447: “Le phénomène est traditionnellement présenté dans la littérature 
internationaliste sous un autre nom (caractère ‘self-executing’) mais il est 
fondamentalement identique dans les deux cas”. Weiler 1999a, p. 25:  “Indeed, the 
‘special’ notion of direct effect, or at least self-execution, is also known to international 
law”. In gelijke zin Weatherill 2003, p. 258. 
93  Nollkaemper 2002, p. 158: “While the concept plays a key role in the doctrinal 
understanding of the application of EC law, the leading textbooks on public international 
law do not consider direct effect to be a matter of much interest.”  
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273. In de Danzig-zaak uit 1928 verleende het Permanente Hof van 
Internationale Justitie (het Volkenbondorgaan en de voorloper van het 
Internationaal Gerechtshof) voor het eerst directe werking aan bepalingen van 
een internationaal akkoord (het Beamtenabkommen) tussen de vrijstaat Danzig 
en de Poolse staat, ten behoeve van ‘Duitse’ spoorwegarbeiders:  
 
The wording and general tenor of the [accord] show that its provisions are 
directly applicable as between the officials and the Administration. (…) 
According to its contents, the objects of the [accord] is to create a special 
legal regime governing the relations between the Polish Railway 
Administration and the Danzig officials, workmen and employees who 
have passed into the permanent service of the Polish Administration (…) It 
follows that the [accord] should not be construed in a manner which would 
make the applicability of the provisions of the [accord] depend on their 
incorporation into a Polish regulation.94 
 
In 2001 nog verleende het Internationaal Gerechtshof in de LaGrand-zaak 
directe werking aan de Weense Conventie inzake Consulaire Relaties, ten 
behoeve van een Duits burger, die ter dood was veroordeeld in de Verenigde 
Staten: 
 
The Court notes that Article 36, paragraph 1 (b) spells out the obligations 
the receiving State has towards the detained person and the sending State. It 
provides that, at the request of the detained person, the receiving State must 
inform the consular post of the sending State of the individual’s detention 
“without delay”. It provides further that any communication by the detained 
person addressed to the consular post of the sending State must be 
forwarded to it by authorities of the receiving State “without delay”. (…) 
The clarity of these provisions, viewed in their context, admits of no doubt. 
It follows, as has been held on a number of occasions, that the Court must 
apply these as they stand (…). Based on the text of these provisions, the 
Court concludes that Article 36, paragraph 1, creates individual rights, 
which, by virtue of Article 1 of the Optional Protocol, may be invoked in 
this Court by the national State of the detained person. These rights were 
violated in the present case.95 
 
Nu is het inderdaad zo dat de verlening van directe werking aan, of de 
vaststelling van het ‘self-executing’-karakter van volkenrechtelijke bepalingen, 
in het internationale recht niet heel frequent voorkomt. Het Europese systeem is 
dan in vergelijking toch betrekkelijk revolutionair. Wellicht is echter het feit dat 
                                                 
94  Publications of the PCIJ 1928, Series B, no. 15, p. 17-8. 
95  ICJ Reports 2001, p. 466, r.o. 77. “In doctrinal terms, borrowed from the law of the 
European Community, one could say that the judgment implied that the United States 
courts should, in the circumstances of the case, have granted ‘direct effect’ to Article 36 
(1)”, aldus Nollkaemper 2002, p. 158. 
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directe werking in de EG schering en inslag is, puur verklaarbaar uit het feit dat 
daar een procedure als (voorheen) artikel 177 bestaat, waardoor er met 
regelmaat naar de status en strekking van rechtsregels geïnformeerd kan worden. 
Indien het kernprobleem in Van Gend & Loos, het handelen van de Nederlandse 
overheid in strijd met de tarifaire stand-still bepaling, hoorde te worden 
aangekaart via een inbreukprocedure, zoals diverse nationale regeringen ook 
bepleitten, was helemaal niet aan de orde geweest of burgers zich al dan niet op 
de betreffende bepaling konden beroepen. In een inbreukprocedure was de 
kwestie neergekomen op de vraag of Nederland voldaan had aan zijn 
internationale verplichtingen. De reden waarom directe werking in het 
internationaal recht minder vaak voorkomt, kan dan enkel gelegen zijn in het feit 
dat het vooral mechanismen kent om dergelijke schendingen vast te stellen.96 
Waar dit alles op neer lijkt te komen is dat het bestaan van het concept directe 
werking in de Europese rechtsorde de revolutionaire claim helemaal niet kan 
waarmaken. Ze komt er misschien vaker voor, maar daar blijft het bij; als iets 
echt nieuws kon de directe inroepbaarheid van verdragsbepalingen (ook toen) 
niet worden beschouwd.97 Formuleert men directe werking in meer enge zin, als 
de kwaliteit om rechten aan individuen te verlenen, dan liggen de kaarten niet 
wezenlijk anders.98   
 
274. Voorgaande wordt overigens onderstreept door een nog te weinig 
onderkend gegeven. Het is weliswaar waar dat, zoals vaak wordt gememoreerd, 
Advocaat-Generaal Roemer in de zaak Van Gend & Loos zich tégen directe 
werking uitsprak, maar deze richtte zijn pijlen enkel op de eventuele directe 
werking van artikel 12 EEG. Roemer ontkende niet dat andere bepalingen 
directe werking zou toekomen, bijvoorbeeld de (voormalige) artikelen 85, 86, 48 
en 60.99 Het was hem dus niet onbekend dat verdragsbepalingen in staat konden 
zijn om rechtstreeks, zonder transformatie of incorporatie, in het nationale recht 
in te grijpen; van bijvoorbeeld het kartelverbod is het ook ondenkbaar dat het 
                                                 
96  “The phenomenon is however not rare in international law at all, it is simply invariably 
side-stepped by international adjudicatory machinery calculated to establish state 
responsibility”, aldus Wyatt 1982, p. 154. Vgl. De Witte 1984, p. 448: “En fait, l’effet 
direct attire seulement plus l’attention en droit européen, parce qu’il y est reconnu par la 
Cour de justice de manière centralisée à travers la procédure de l’article 177, alors que 
pour le reste du droit international son appréciation est laissé aux tribunaux internes et 
donc plus dispersée. En cette matière comme en d’autres, c’est par son agencement 
juridictionnel plus que par son contenu matériel que se distingue le droit 
communautaire.” In dezelfde zin Nollkaemper 2002, p. 173: “In cases of alleged breach of 
international law, courts normally need not reach that issue.” 
97  Barents 2000, p. 199. 
98  Wyatt 1982, p. 148: “There is no novelty in a treaty creating rights for individuals and it is 
well settled in international law that a treaty can have that effect. It is even common for 
international treaties to provide for the regulation of the rights of individuals inter se or 
vis-à-vis the state.” 
99  Die respectievelijk het mededingingsrecht en het vrij verkeer van personen, diensten en 
kapitaal bestrijken.  
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niet voor de nationale rechter inroepbaar zou zijn geweest.100 De noviteit in het 
arrest van het Hof is dan gelegen in het feit dat uitgerekend artikel 12 EEG, 
ofschoon de bewoordingen daarvan het tegenovergestelde leken te suggereren, 
directe werking toebedeeld kreeg. Deze toekenning op zichzelf is echter, in het 
licht van het internationale recht en de Danzig-zaak, niets revolutionair. Dat in 
het EG-recht op veel grotere schaal directe werking, aan verdragsbepalingen en 
daarvan afgeleid recht, verleend zou worden, is wel een opvallend gegeven; 
anderzijds kon ten tijde van het arrest van 1963 nog niemand op de hoogte zijn 
van de grote vlucht die het fenomeen in de jaren daarna nemen zou. Noch in het 
fenomeen directe werking an sich, noch in de omvangrijkheid van de 
manifestatie daarvan, kan derhalve het revolutionaire van Van Gend & Loos 
schuilen.101  
 
275. Het werkelijk bijzondere van directe werking in het Gemeenschapsrecht 
bestaat erin, dat het Hof, te dien behoeve, het nationale constitutionele recht van 
de lidstaten over de hele linie buiten werking stelde. Waar het EG-recht betrof, 
eigende het Hof zich de centrale autoriteit toe te bepalen of een bepaling voor de 
nationale rechters inroepbaar zou zijn, en zijn oordeel zou in alle lidstaten 
gelijkelijk bindend zijn. Nationale rechters waren dus, anders dan in het 
internationale recht, niet meer bij machte om desgewenst eenzijdig de 
inroepbaarheid van bepalingen van EG-recht te ontkennen; het laatste woord 
hierover kwam exclusief bij het Hof te liggen. Hierbij is ook cruciaal, dat de 
subjectieve intenties achter de bepalingen van verdragspartijen geen 
doorslaggevende rol meer zouden spelen.102  Van geen belang is dan op welke 
gronden het Hof tot de vaststelling komt dat een bepaling directe werking moet 
genieten; enkel van belang is óf het daartoe overgaat, en wanneer het daartoe 
overgaat, zijn alle nationale rechters daar eo ipso aan gebonden, oftewel curia 
europaea locuta, causa finita.  
 
                                                 
100  Volgens Stein 1981, p. 7, gaat zelfs de aanname van Roemer er nog van uit dat het 
nationale constitutionele recht doorwerking dan in sommige lidstaten zou toestaan, maar 
niet in andere; diens opvatting van directe werking zou kortom het monisme-dualisme 
onderscheid nog niet doorbreken. Dit zou echter ook het effect van bepalingen waarvan hij 
de directe werking wél erkende afhankelijk maken van de receptiebereidheid van de 
lidstaten, wat de bedoeling daarvan zou ondergraven, en daarom ook door de A-G niet zo 
bedoeld kan zijn. 
101  De stelling van Spiermann 1999, p. 766-70, dat het Hof in Van Gend & Loos zou hebben 
verondersteld dat het fenomeen directe werking in het internationale recht niet voorkwam, 
is dus feitelijk onjuist: het moet daar onmiskenbaar kundig van zijn geweest, al was het 
alleen maar omdat A-G Roemer daarop gewezen had.  
102  Hierin wijkt directe werking van EG-recht af van de Danzig-zaak, waarin het Permanente 
Hof ruime aandacht besteedt aan de intentie van verdragspartijen, alvorens het tot zijn 
uiteindelijke (bevestigende) oordeel komt. Hoewel het Hof van Justitie het in Van Gend & 
Loos nog anders deed voorkomen (zie supra, randnummer 244), prefereert het in de regel 
een ‘objectieve’ uitleg, waarbij het beziet of een bepaling zich in casu voor toepassing 
leent. 
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276. Het gevolg hiervan is, dat op het terrein van het EG-recht de vrijheid van 
de nationale rechters aan banden wordt gelegd, en het monisme-dualisme 
onderscheid iedere betekenis verliest.103 Het internationale recht heeft maar op 
een veel kleinere schaal effect, doordat ‘self-executing’-bepalingen uitzondering 
eerder dan de regel zijn, en staten en organisaties minder middelen ten dienste 
staan om eventuele divergerende nationale rechtspraak in het gareel te 
dwingen.104 Dit doet er evenwel niet aan af dat, kwalitatief gezien, de directe 
werking van het Europese recht minder revolutionair élan toekomt dan veelal 
gedacht wordt. 
 
6.3.1.2 Voorrang heroverwogen 
 
277. De doctrine uit Costa/ENEL en de daaropvolgende rechtspraak, is 
eenvoudig genoeg: in geval van conflict met nationaal recht, van welke aard dan 
ook,105 prevaleert te allen tijde het Gemeenschapsrecht. Het Hof toverde dit 
beginsel, naar het lijkt, geheel uit de hoge hoed; in de geldende verdragen is het 
(nog altijd) vergeefs speuren naar een geschreven bevestiging van dit beginsel, 
en uit de volkenrechtelijke usance was het, in de rigide vorm zoals onderstreept 
in bijvoorbeeld de zaak Simmenthal, evenmin af te leiden. Ook hier liggen 
echter de zaken iets minder eendimensionaal, en verdienen een aantal diepere 
lagen het te worden aangeboord. Hiermee zal de veronderstelde vernieuwende 
radicaliteit van het Europese voorrangsbeginsel in een wat ander daglicht komen 
te staan. 
 
278. Het Permanente Hof van Internationale Justitie stelde reeds in 1930, in de 
zaak over de Griekse-Bulgaarse Gemeenschappen, waarin de interpretatie van 
een conventie aan de orde was waarin Griekenland en Bulgarije 
overeengekomen waren het recht op emigratie van hun burgers wederzijds te 
erkennen: 
 
[I]t is a generally accepted principle of international law that in the relations 
between Powers who are contracting Parties to a treaty, the provisions of 
municipal law cannot prevail over those of the treaty.106 
 
Het Internationaal Gerechtshof ging in 1988 nog verder terug in de geschiedenis, 
en memoreerde, naar aanleiding van het geding over de Arbitrageverplichting 
uit het VN-hoofdkwartier-akkoord:  
 
                                                 
103  Vgl. Denza 1999, p. 266. 
104  Vgl. Nollkaemper 2002, p. 166. 
105  Zo breidde het Hof in de zaak 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Jur. 1970,          
p. 1125, de doctrine uit tot nationale grondwettelijke bepalingen; ook die zouden in geval 
van conflict steeds het onderspit delven.  
106  Publications of the PCIJ 1930, Series B, no. 17, p. 32. 
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It [is] sufficient to recall the fundamental principle of international law that 
international law prevails over domestic law. This principle was endorsed 
by judicial opinion as long ago as the arbitral award of 14 September 1872 
in the Alabama case between Great Britain and the United States[.]107  
 
Dat dit geen uitzondering lijdt in het geval van bepalingen uit de nationale 
grondwet, blijkt alleen al uit artikel 27 van het Weens Verdrag inzake het 
Verdragenrecht, dat voorschrijft dat een verdragspartij zich niet op de 
bepalingen van zijn nationale recht, van welke aard dan ook, mag beroepen, om 
het niet ten uitvoer leggen van een verdrag te rechtvaardigen.108 Voorrang van 
internationaal recht op nationaal recht is derhalve een vanzelfsprekendheid; het 
is een grondbeginsel dat in de rechtspraak van velerlei internationale tribunalen 
terug te vinden is, aan wiens greep staten zich niet, bij gelegenheid, eenzijdig 
kunnen onttrekken. 
 
279. In Costa/ENEL adstrueerde het Europese Hof zijn oordeel met de stelling 
dat de effectiviteit van het Gemeenschapsrecht niet per lidstaat mocht 
verschillen. Omdat de lidstaten uit vrije wil met elkaar een verdrag hadden 
gesloten en geratificeerd, en daarmee wederkerige verplichtingen zonder 
voorbehoud hadden aanvaard, waren zij ook gehouden om correcte nakoming 
daarvan te verzekeren. Deze kerngedachte is eveneens terug te vinden in het 
WVV, artikel 26: ieder in werking getreden verdrag verbindt de partijen en moet 
door hen te goeder trouw ten uitvoer worden gelegd. In dit perspectief is het 
weinig verrassend dat het Hof aanvankelijk, in de pre-Costa/ENEL rechtspraak, 
de oorsprong van de voorrang van het Europese recht meende te moeten 
aantreffen in de vrijwillige ratificatie van de verdragsteksten door de 
lidstaten.109 Eigenlijk deed het hier niet veel meer dan geruisloos het spoor 
volgen, dat diverse internationale tribunalen in voorgaande decennia al hadden 
getrokken. 
 
280. Waar het voorrangsbeginsel in het volkenrecht het echt aan schort, is aan 
effectiviteit. In veel staten blijft deze voorrang in de praktijk betekenisloos, 
omdat er in de nationale sfeer juridisch geen gevolg aan wordt gegeven: veel 
staten beschouwen zichzelf vrij om regels aan te nemen of in stand te houden die 
aan de ‘volle werking’ van het internationale recht in de weg staan.110 Dit kan 
leiden tot staatsaansprakelijkheid en retorsies en/of represailles van de kant van 
contractspartijen. Het mechanisme van de artikelen 169 en 170 EEG (thans 226 
en 227 EG) baseert zich op eenzelfde systeem, waarbij uiteindelijk vastgesteld 
kan worden dat een lidstaat zijn verplichtingen niet is nagekomen, zonder meer. 
                                                 
107  ICJ Reports 1988, p. 34, r.o. 57. 
108  Deze bepaling vormt, zoals vele andere in het WVV, een codificatie van lang gevestigde 
beginselen van internationaal gewoonterecht. 
109  Zie supra, voetnoten 82 en 83.  
110  Nollkaemper 2002, p. 165. 
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De lidstaten zijn wel verplicht om ’s Hofs oordeel in een dergelijke zaak na te 
komen, tegenwoordig zelfs op straffe van financiële consequenties, maar 
juridisch blijft het daarbij. Dankzij het bestaan van de procedure van artikel 177 
kon het Hof in Costa/ENEL een stap verder gaan dan de internationale rechters, 
en zich, op vraag van de nationale rechter, uitlaten over de rang die de lidstaten 
in hun interne ordening aan het Gemeenschapsrecht zouden moeten toekennen. 
Italië werd verboden de wet-ENEL te laten prevaleren boven het EEG-verdrag, 
terwijl (de gangbare) toepassing van het principe lex posterior derogat legi 
priori tot de omgekeerde uitkomst had moeten leiden. Hiermee werd het 
Europese voorrangsbeginsel aangescherpt in vergelijking met zijn minder 
effectieve volkenrechtelijke evenknie.111 
 
281. Ondanks het voorrangsbeginsel, laat het volkenrecht staten vrij in hun 
interne rechtsordening. De meeste staten erkennen de suprematie van het 
internationale recht wel, maar geven het niet automatisch ‘interne’ voorrang.112 
Dit is geoorloofd omdat het internationale domein en het nationale domein als 
twee afzonderlijke werelden worden beschouwd, die zich niet uitlaten over de al 
dan niet geldigheid van regels in elkaars domein.113 Volgens het internationale 
recht kan er dan ook geen conflict optreden tussen regels uit een verdrag, en 
regels van nationaal recht. Door te erkennen dat de Italiaanse wet-ENEL een 
schending kon opleveren van de verplichtingen uit het EEG-verdrag, ging het 
Hof voorbij aan deze dichotomie. Hiermee erkende het Hof dat lidstaten middels 
hun nationale recht in staat waren om verdragsrecht te schenden: een gevaarlijke 
manoeuvre, waar geen internationaal tribunaal toe zou zijn overgegaan. Door 
deze erkenning van de mogelijkheid van lidstaten om in hun nationale recht af te 
wijken van hun internationale verplichting, erkende het impliciet dat de lidstaten 
het soevereine recht behielden om zich desgewenst niets gelegen te laten liggen 
aan de voorrang van het Gemeenschapsrecht.114 Het breken met de 
internationaalrechtelijke ‘twee-domeinen’-leer was dus niet zonder risico. In 
feite stond daarmee in Costa/ENEL,  vanaf het moment dat, in afwijking van 
eerdere rechtspraak,115 de gedachte verlaten werd dat de Europese en nationale 
rechtsorde afgescheiden rechtsordes waren, al vast, dat het Hof een dwingender 
                                                 
111  Dit is wel beschreven als het doortrekken van de lijn van de ‘primauté internationale’ naar 
de ‘primauté interne’. Zie De Witte 1984, p. 427. 
112  Cassese 2005, p. 236: “In sum, most States do not accord primacy to international rules in 
their national legal systems. (...) In other words, subject to the few exceptions already 
referred to, States ultimately prefer not to enshrine in their constitutions or in their laws a 
firm and irrevocable commitment to unqualified observance of all international rules.” 
113  Zie bijv. het oordeel van het Internationaal Gerechtshof in de zaak Elettronica Sicula, ICJ 
Reports 1989, p. 15, r.o. 73: “Compliance with municipal law and compliance with the 
provisions of a treaty are different questions.  What is a breach of a treaty may be lawful in 
the municipal law and what is unlawful in the municipal law may be wholly innocent of 
violation of a treaty provision.” 
114  Spiermann 1999, p. 773. 
115  Supra, randnummer 266 en voetnoot 77. 
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voorrangsregel in de verf moest zetten. Het toekennen van een absolute ‘interne 
voorrang’ binnen de (voormalige) soevereine sfeer is dus het onvermijdelijke 
gevolg geweest van de gelijkschakeling van het Europese en het nationale recht. 
Dit, en dit alleen, vormt dan de meest significante innovatie ten opzichte van het 
volkenrecht, dat met voorrang an sich niet onbekend is. 
 
282. Zoals van directe werking, moet dus ook de noviteit van voorrang enigszins 
gerelativeerd worden. Beide EG-doctrines behelzen maar een lichte, zij het 
effectieve, mutatie van hun internationaalrechtelijke pendanten. Daarmee komt 
de claim, dat een nieuwe rechtsorde in het leven is geroepen, mogelijk eveneens 
onder druk te staan.  
 
6.3.1.3 ‘Nieuwe’ rechtsorde 
 
283. Het zij echter allereerst vooropgesteld dat, in tegenstelling tot wat 
regelmatig wordt aangenomen, het Hof op geen enkel moment heeft verkondigd 
dat de EG een nieuwe rechtsorde vormt doordat het de beginselen van directe 
werking en voorrang kende.116 In zowel Van Gend & Loos als Costa/ENEL 
leidde het juist uit de these dat de EG een nieuwe rechtsorde vertegenwoordigt 
af, dat dit bijzondere eigenschappen met zich mee kon brengen, waaronder (een 
dwingende en gul toebedeelde) directe werking en (een meer effectieve) 
voorrang. Verdedigt men het revolutionaire en bijzondere karakter van de 
Europese rechtsorde door te wijzen op de doctrines van directe werking en 
voorrang, dan zet men de oorspronkelijke gedachtegang op zijn kop.117 
 
284. Wat ons hier interesseert is de theoretische fundering van de rechtsorde die, 
niet omwille van directe werking en voorrang, maar kennelijk om ongekende, 
bovenliggende motieven, naar het oordeel van het Hof, als ‘nieuw’ en ‘anders 
dan gewone internationale verdragen’ moet worden aangemerkt. Het gaat er 
minder om of de institutionele structuur van de EG kwaliteiten herbergt die een 
dergelijke conclusie rechtvaardigen.118 Eerder dient de houdbaarheid van het 
idee te worden onderzocht dat de verdragen een bijzonder, van het volkenrecht 
onafhankelijk systeem vormen, en te worden bepaald hoe het in de 
jurisprudentie betrokken standpunt terzake moet worden geïnterpreteerd.  
 
                                                 
116  Zo bijv. ten onrechte Wyatt 1982, p. 151-2; evenzo de structurele contaminatie bij 
Spiermann 1999, passim. 
117  De Witte 1999, p. 208, wijst er dan ook terecht op dat door de proliferatie van deze 
opvatting “[t]he argument linking supremacy/direct effect and the nature of EC law has 
gradually acquired an element of circularity.” 
118  Beschouwingen omtrent de uiterlijke en innerlijke kenmerken van de EU vonden reeds 
plaats in hoofdstuk 4.  Hierbij wordt infra, in randnummer 293, nog even summier 
aangeknoopt. 
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285. Als de overweging van het Hof, dat met de oprichting van de Europese 
Gemeenschap, afgezet tegen andere internationale verdragen, een ‘eigen 
rechtsorde’ in het leven is geroepen, moet worden verstaan als een eenzijdige 
onafhankelijkheidsverklaring, dan zou de EG zich klaarblijkelijk op de een of 
andere manier losgezongen hebben uit zijn volkenrechtelijke context.119 Een 
bevestiging van de juistheid van deze lezing zou men kunnen aantreffen in de 
zinsnede dat het Gemeenschapsrecht ‘uit een autonome bron voortvloeit’, en dus 
beschouwd moet worden als iets, dat op geheel eigen benen staat. De bijl is dan 
kennelijk op zeker moment aan de wortels gezet, waarmee de rechtsorde niet 
langer zijn geldigheid ontleent aan zijn ‘oerbron’, het internationale recht, maar 
enkel aan zichzelf. 
 
286. Om tot de kern van deze opvatting door te dringen, dient het idee van 
‘geldigheid’ te worden ontleed. De idee van geldigheid van regels van een 
rechtssysteem is te baseren op een ketengedachte: een regel is niet zomaar 
geldig, maar heeft bindende kracht op grond van eerdere regels; iedere norm is 
geldig omdat die herleidbaar is tot een hogere norm. Zodoende ontstaat een 
geschakelde keten van regels, die uiteindelijk zijn grondslag vindt in een regel 
die zijn eigen geldigheid niet meer ontleent aan een andere regel. In de 
rechtstheorie wordt deze regel wel aangeduid als de Grundnorm, of 
grondnorm.120 In een nationaal rechtssysteem berust de geldigheid van alle 
bestaande regels bijvoorbeeld op de grondwet, die op zijn beurt zijn geldigheid 
ontleent aan een eerdere grondwet. Uiteindelijk bereiken we in de keten zo de 
historisch eerste grondwet, die regels bevat die hun geldigheid niet aan eerdere 
regels ontlenen. Wanneer men het ‘eigen rechtsorde’ paradigma serieus neemt, 
vormen de oprichtingsverdragen van de EG hun eigen eerste grondwet, en 
funderen deze een systeem dat zijn geldigheid ontleent aan interne regels, niet 
aan regels die aan het systeem extern zijn. 
 
                                                 
119  De formulering is te beschouwen als een aanscherping ten aanzien van die in Van Gend & 
Loos. Daar werd immers nog, beduidend minder ambitieus, gerept van ‘een nieuwe 
rechtsorde in het volkenrecht’. Wij werken hier vanuit de veronderstelling dat deze 
formulering niet zonder reden herzien is in Costa/ENEL, en dat de laatste versie als meest 
gezaghebbend heeft te gelden. Zou deze, in afwijking van dit vermoeden, toch op niet 
meer hebben willen duiden dan de eerdere verwoording, ontvalt natuurlijk de grondslag 
aan de claim een rechtsorde te zijn die ‘uit een autonome bron’ voorvloeit, en is van een 
onafhankelijkheidsverklaring geen sprake meer. 
120  De term Grundnorm stamt uit de Reine Rechtslehre van Hans Kelsen (1881-1973). Net 
zoals in Hartley 2001, p. 4, is het ook hier niet de bedoeling om de theorie van Kelsen 
integraal toe te passen; de gedachtegang is er door geïnspireerd, maar staat op zichzelf. 
Voor een getrouwe Kelseniaanse benadering, zie Richmond 1997. Positivistisch ingestelde 
juristen veronderstellen overigens ook wel een oorspronkelijke soeverein, een legibus 
solutus, die door een wils- of machtshandeling een rechts- of staatsorde vestigt. Zie 
Kortmann 1997a, p. 483. 
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287. Nu is het duidelijk dat de Europese rechtsorde door middel van 
internationale verdragen in het leven is geroepen. Als deze rechtsorde 
vervolgens, zes jaar later, als onafhankelijk wordt gepresenteerd, wordt daarmee 
een grondnorm verondersteld die een relatie onderhoudt met de Europese 
rechtsorde, en die uit eigen hoofde gelding verleent aan het EG-recht. De band 
met het internationale recht als grondnorm moet dus worden beschouwd al vanaf 
1957 te zijn verbroken. Dit veronderstelt echter dat de verdragsluitende partijen 
optraden als een pouvoir constituant originaire, en daarmee de historisch eerste 
grondwet neerlegden. Het is maar de vraag of daarvan sprake was.121 Essentiële 
voorwaarde voor hun gelding in de lidstaten was, zoals ieder internationaal 
verdrag, een succesvol doorlopen ratificatieproces in alle lidstaten. Naar hun 
uiterlijke verschijningsvorm onderscheidden de EG-traktaten zich bovendien 
weinig van andere verdragen.122 Tot slot zijn zij, bijvoorbeeld in Nederland en 
Italië, bij gewone parlementaire meerderheid goedgekeurd, en niet bij een 
gekwalificeerde, laat staan via een collectief (Europabreed) referendum. Dit 
alles doet ernstig afbreuk aan de gedachte dat een ‘eigen rechtsorde’ reeds was 
ontstaan bij het in het leven roepen van de Gemeenschap door de lidstaten. 
 
288. Anderzijds is het ook mogelijk te stellen dat de Europese rechtsorde ooit 
wel zijn gelding ontleende aan het internationale recht (door de verdragsluiting), 
of zelfs aan het nationaal recht (door de ratificatie), en dat zij pas láter een 
onafhankelijke rechtsorde is geworden. Dit veronderstelt dan wel dat een 
revolutie zijn beslag moet hebben gekregen, in de zin dat een wisseling van de 
grondnorm plaatsgevonden heeft, van de regels van internationaal recht naar een 
immanente geldingsbron.123 Een dergelijke revolutie kan slechts geacht worden 
te hebben plaatsgehad, indien de regels van de nieuwe rechtsorde niet langer 
verenigbaar zijn met de oude grondnorm; een ‘objectief’ nieuwe grondnorm 
moet worden verondersteld als geldingsvoorwaarde te zijn ingesteld, anders kan 
van een revolutie bezwaarlijk sprake zijn geweest. De Gemeenschapsrechtsorde 
heeft dan een dergelijke omwenteling naar een ‘eigen’ geldingsbron 
ondervonden, indien daar over een breed front regels hebben postgevat die tegen 
de regels van het internationaal recht ingaan, en er geen blijk meer wordt 
gegeven van enige mogelijkheid van gelding van regels van 
internationaalrechtelijke origine. We hebben echter gezien dat de beginselen van 
                                                 
121  Vgl. Schilling 1996, p. 394: “Ordinarily, national legislatures ratifying an international 
treaty do not exercise original constituent power, even if that treaty establishes an 
international organisation.” Zie tevens Weiler 1999d, p. 292. 
122  In de woorden van Hartley 2001, p. 7: “They open with a reference to the Heads of State 
of the contracting parties, beginning with ‘His Majesty, the King of the Belgians’; then, 
after a short preamble, setting out the objectives of the treaty, they name their 
plenipotentiaries (…) and state that the plenipotentiaries, having exchanged their full 
powers, and found them in good and due form, ‘agreed as follows’. The provisions of the 
treaty are then set out. At the end, the treaty is signed by their plenipotentiaries. There is 
not the slightest suggestion anywhere that they are making a constitution.” 
123  Kelsen zou dit kwalificeren als Grundnorm-Wechslung. 
 161
RECHTERLIJK ACTIVISME EN HET EUROPEES HOF VAN JUSTITIE 
 
 
voorrang en directe werking effectieve modificaties vormen van 
internationaalrechtelijke fenomenen; deze druisen hier niet tegenin. Anderzijds 
is toepassing van de internationaalrechtelijke exceptio non adimpleti contractus, 
voor zover niet al door artikel 10 EG ingeperkt, weliswaar expliciet uitgesloten, 
maar de beslissing terzake stamt pas van maanden later (eind 1964).124 In de 
regels voor verdragswijziging zien we een onverholen erkenning van de 
internationaalrechtelijke grondregel, dat verdragen slechts bij unanimiteit van de 
deelnemende partijen kunnen worden geamendeerd.125 Het Hof zelf heeft door 
de jaren heen de gelding van diverse fundamentele internationale regels binnen 
de Europese rechtsorde erkend.126 Er is, kortom, maar weinig bewijs voor het 
hebben plaatsgehad van een revolutie, een resolute en absolute uitwissing van 
alle volkenrechtelijke sporen. Daarmee valt te betwijfelen of de EG zich 
sluipenderwijs inderdaad wel heeft kunnen loskoppelen, en het tot een volledig 
eigenstandige rechtsorde heeft kunnen brengen. 
 
289. De conclusie aan de hand van de geldigheidsketen-gedachte lijkt te moeten 
zijn dat de EG-verdragen niet kunnen worden beschouwd als een ‘eerste 
grondwet’ ten tijde van hun sluiting, en dat zij zich evenmin als zodanig hebben 
kunnen ontwikkelen. De enige basis waarop de Europese rechtsorde gegrondvest 
kan worden is die, waarbij het internationale recht als geldingsvoorwaarde wordt 
erkend. De ‘nieuwe’ of ‘eigen’ rechtsorde kan dus theoretisch gezien niet in 
zoverre onafhankelijk zijn, dat deze zijn geldigheid niet langer aan het 
internationale recht zou ontlenen; derhalve komt deze ten hoogste een 
derivatieve autonomie toe, en geen originaire. 
 
290. Een andere, iets minder abstracte ingang, legt daarentegen de nadruk op het 
feit dat het Hof door middel van een ‘taalhandeling’ nu eenmaal verklaard heeft 
dat van een ‘eigen rechtsorde’ sprake is.127 Als het daarmee bedoelt dat de 
verdragen een autonoom karakter hebben verkregen, en hen het karakter van een 
eerste grondwet toedicht, dan is het, zelfs wanneer er geen redenen zijn om tot 
een revolutie te concluderen, en zeker wanneer de rechtsorde door 
opeenvolgende ontwikkelingen in de jurisprudentie verder getransformeerd is, 
niet langer redelijk om, wanneer de lidstaten dit constitutiescheppende proces 
accepteren, de EG als een niet-onafhankelijk stelsel te beschouwen. Zelfs 
wanneer een rechtssysteem, al dan niet constitutioneel genoemd, zijn geldigheid 
ontleent aan een grondnorm die vreemd is aan zijn systeem, hoeft dat niet per se 
te betekenen dat zijn geldigheid daarvan afhankelijk blijft zolang er geen 
wisseling van grondnormen plaatsvindt; wanneer nationale gerechten berusten in 
                                                 
124  Zie gevoegde zaken 90 & 91/63, Commissie/Luxemburg en België, Jur. 1964, p. 1279.  
125 In dezelfde zin De Witte 1994. 
126  Zie bijv. zaak Van Duyn, Jur. 1974, p. 1337, r.o. 22; zaak C-286/90, Poulsen, Jur. 1992,  
p. I-6019, r.o. 9-11; zaak C-162/96, Racke, Jur. 1998, p. I-3655, r.o. 46. 
127  Het is overigens evenmin de bedoeling hier de taalfilosofische theorie van John Searle 
aangaande ‘speech acts’ toe te passen. 
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’s Hofs constatering dat er een ‘eigen rechtsorde’ is gecreëerd, is de 
onafhankelijkheid ten opzichte van het internationale recht theoretisch 
voldoende gewaarborgd.128 Echter, ten eerste was van een dergelijke berusting 
in de claims van het Hof niet direct, en niet bij alle rechters sprake.129 Ten 
tweede bleven vrijwel alle nationale rechters die wél tot erkenning van de 
eigenstandigheid van de Europese rechtsorde overgingen, de oorsprong van de 
geldigheid van het Europese recht, in het bijzonder het voorrangspostulaat, 
herleidden tot hun nationale grondwet, en daarmee tot de vrijwillige 
ratificatiehandeling van de verdragen. Deze situatie houdt aan tot op de dag van 
vandaag.130 Aldus ontbreekt ook in dit perspectief het theoretisch fundament 
voor de lezing van de relevante passages uit Van Gend & Loos en Costa/ENEL 
als een eenzijdige onafhankelijkheidsverklaring. 
 
291. Mogelijk moet de ‘nieuwe’ of ‘eigen’ rechtsorde terminologie dan toch 
anders worden verstaan, en achter de zinswending “anders dan met gewone 
internationale verdragen” in waarheid niet al te veel ambitie worden gezocht. De 
afscheiding met het volkenrecht is wellicht veel minder rigide bedoeld, het 
contrast niet zo scherp, en een ‘objectieve’ nieuw- of eigenheid helemaal niet 
beoogd. Ook het volkenrecht kende namelijk al in de jaren ’50 ‘meer 
bijzondere’, in tegenstelling tot ‘gewone’ internationale verdragen; conventies 
die partijen verplichtten, ongeacht hun formele gebondenheid daaraan of 
feitelijke naleving daarvan.131 Dat het EEG-verdrag afwijkt van bilaterale of 
multilaterale contracten waarin eenvoudige afspraken  worden gemaakt (bijv. 
een vredesverdrag of handelsovereenkomst), betekent nog niet dat het Europees 
recht in het geheel geen deel meer uitmaakt van de internationale rechtsorde. 
Daarnaast is het oprichten van een Gemeenschap voor onbepaalde tijd, voorzien 
van eigen organen, van rechtspersoonlijkheid en handelingsbevoegdheid, en van 
vertegenwoordigingsbevoegdheid op het internationale vlak, in vergelijking met 
organisaties die ook in 1964 al bestonden, niet iets heel opmerkelijks. De 
indringende penetratie in het nationale recht door de doctrines van directe 
                                                 
128  Deze benadering vertoont enige verwantschap met de rule of recognition-idee; zie Hart 
1961, p. 114-6. Vgl. De Smith 1968, p. 104: “For all practical purposes, a legal system or a 
constitution is valid when the judges have unambiguously accepted it as valid. To this 
extent the constitution is what the judges say it is.” 
129  Zie over het langjarige verzet in de Duitse en Franse rechtspraak bijv. Alter 2001, p. 64-
123 resp. 124-81. 
130  Zie bijv. De Witte 1999, p. 209-10: [T]he claim of the autonomous validity of European 
Community law is not (yet) widely accepted, and the EC Treaty is not indisputably granted 
supreme legal authority by the courts and political institutions of the Member States. Most 
of them continue to consider their national constitution as the fons et origo of all law 
applicable on the national territory.” In dezelfde zin Craig & De Búrca 2008, p. 377. Een 
uitzondering op deze gereserveerdheid vormt Nederland, waar in de rechtspraak en 
heersende leer voorrang en autonomie geacht worden tot volle gelding te komen buiten de 
nationale grondwet om. Scherpe kritiek op deze (vanuit theoretisch oogpunt) onhoudbare 
positie uiten o.m. Schutte & Reestman 2006, p. 157-8. 
131  Orakhelashvili 2006a, p. 344, met nadere illustraties. 
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werking en voorrang zijn gebleken eerder effectieve mutaties dan unieke 
innovaties te zijn. Er zijn wel enige ongebruikelijke aspecten in het 
communautaire systeem ingebakken, zoals de ruime bevoegdheden voor de 
instellingen, de prejudiciële procedure, de mogelijkheid en de intentie om tot 
algemene meerderheidsbesluitvorming te komen. Het opnemen van al dit soort 
bepalingen behoort echter, ook in het volkenrecht, tot het gereserveerde domein 
van de verdragsluitende partijen; in het internationale verdragsverkeer heerst 
contractsvrijheid, en kunnen lidstaten, binnen zekere grenzen, hun organisatie 
naar geheel eigen goeddunken inrichten.132 Deze vrijheid is gecodificeerd in 
bijvoorbeeld het Weense verdragenrecht, dat zijn toepasselijkheid beperkt tot die 
gevallen waarin de interne regels van een organisatie wensen af te wijken.133 
Daarmee kan dus, gelijk het Hof gedaan heeft, zelfs de aloude exceptio non 
adimpleti contractus desgewenst worden uitgebannen. 
 
292. Dit alles voert tot de slotsom dat de oprichting van de EG niets meer (maar 
zeker ook niets minder) met zich mee bracht dan de fundering van een nieuw 
subsysteem in het internationale recht, zoals diverse andere internationale 
organisaties dat ook zijn.134 De ‘eigen rechtsorde’-these dient dus wel te worden 
verstaan, en niet te ver worden doorgedreven; een bescheiden lezing van de 
frases terzake uit Van Gend & Loos, Costa/ENEL en daaropvolgende 
rechtspraak, lijkt het meest accuraat en gepast te zijn. In conclusie moeten dan 
zowel de Europese doctrines van directe werking en voorrang, als het ‘eigen 
                                                 
132  Orakhelashvili 2006a, p. 345: “There is little in this reasoning that is not explainable by 
reference to ‘normal’ international law, under which states can, subject to the limit of 
peremptory norms, enter into any kind of agreement they wish and establish an 
international organization with as extensive powers as they desire, whether or not there are 
implications for their own legal systems.” Weiler 1999a, p. 29, stelt dat voor hem de 
wegneming van exclusieve staatsaansprakelijkheid de enige innovatie vormt, waarmee 
zijns inziens werkelijk met het internationale recht wordt gebroken. Het volkenrecht zou 
echter ook aan subsystemen toestaan om dit beginsel (immers geen peremptory norm) 
‘weg te contracteren’. Daar komt bij dat het vooral in het klassieke volkenrecht centraal 
stond, en door modernere tendensen (ook toen al) licht op de helling was komen te staan.  
133  Zie artikel 5 WVV. 
134  Daarmee ontvalt de grondslag aan de kritiek van Spiermann 1999, p. 799, dat het Hof, 
door te stellen dat de EG iets ‘nieuws’ zou zijn, vanwege directe werking en voorrang, 
blind zou zijn geweest voor het feit dat er naast het klassieke internationale recht van 
coëxistentie, er inmiddels ook een modern internationaal recht van coöperatie was 
opgebloeid. Ten eerste stelde het Hof helemaal niet dat de EG nieuw was door directe 
werking en voorrang; deze doctrines vloeiden daar als gezegd nu juist uit voort. Ten 
tweede zijn Van Gend & Loos en Costa/ENEL heel goed te lezen als een zeer bewust 
onderbrengen van de Europese rechtsorde onder het internationale recht van coöperatie 
(waarin meer plaats was voor de rol van individuen). Het Hof koos er, blijkens de 
jurisprudentie, voor om de EG een modern, avant-garde subsysteem te laten zijn; leest 
men in de arresten niet meer dan er staat, dan is er zoals gezegd ook helemaal niet uit op te 
maken dat het resoluut wilde breken met iedere volkenrechtelijk precedent; en daarmee 
evenmin, dat het zich van het internationale recht van coöperatie niet bewust zou zijn 
geweest.  
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rechtsorde’ postulaat, meer gezien worden als uiting van een geslaagde evolutie, 
eerder dan een revolutie, in de internationale rechtsgeschiedenis. 
 
6.3.2 Interpretatiemethoden 
 
293. Ontegenzeggelijk bedient het Hof zich, in de hierboven geanalyseerde 
jurisprudentie, bovenal van de teleologische interpretatiemethode. Ofschoon wel 
pogingen worden gedaan tot een grammaticale uitleg, gezocht wordt naar 
tekstuele aanknopingspunten in het verdrag, en verbanden worden gelegd met 
een divers aantal geschreven bepalingen (bijv. art. 5, 7, 177 en 189 EEG), lukt 
het niet om een expliciete grond aan te wijzen die de vaststellingen ten aanzien 
van directe werking en voorrang onontkoombaar en onweerlegbaar maakt. 
Herhaaldelijk staat derhalve het “oogmerk” en de “doelstellingen van het EEG-
verdrag” centraal, zijn “geest, inhoud en bewoordingen”, het “nuttig effect” dat 
het Gemeenschapsrecht zou moeten toekomen, en de abject-geringe betekenis en 
meerwaarde die de verdragsbepalingen maar zouden hebben, wanneer aan 
burgers toekomende rechten niet ook directe aanspraken voor de nationale 
rechter met zich mee zouden kunnen brengen; of wanneer de verdragsluitende 
partijen, door toekenning van voorrang aan regels van hun nationale recht, zich 
aan hun Europese verplichtingen zouden kunnen onttrekken. 
 
294. Opvallenderwijs verliet het Hof zich in de vroege aanvangsjaren van de EG 
juist bijzonder sterk op de tekst, de context en het doel van verdragsbepalingen, 
in die volgorde.135 Het hechtte aan exegese die zo dicht mogelijk bij de precieze 
bewoordingen van de bepalingen bleef. Pas vanaf Van Gend & Loos komt de 
‘geest’ van de verdragen plots op het eerste plan. Sindsdien wordt aan deze 
nieuwe volgorde strak vastgehouden. Tevens komt er min of meer een 
prioriteitsordening in tot uitdrukking.136  
 
295. De te volgen regels bij de uitleg van internationale verdragen zijn 
vastgelegd in het Weens Verdrag inzake het Verdragenrecht. Krachtens artikel 
31 WVV moet “een verdrag te goeder trouw worden uitgelegd, overeenkomstig 
de gewone betekenis van de termen van het verdrag in hun context en in het 
licht van voorwerp en doel van het verdrag”. De context omvat onder meer de 
preambule en de bijlagen; termen in een verdrag kunnen alleen in een bijzondere 
betekenis worden verstaan wanneer vaststaat dat dit de bedoeling van de partijen 
is geweest.137 Als aanvullende middelen van uitlegging kan ex artikel 32 WVV 
                                                 
135  Vgl. Louis et al. 1993, p. 11, onder verwijzing naar o.m. zaak 8/55, Fédéchar, Jur. 1955,  
p. 309, en zaak 9/56, Meroni, Jur. 1958, p. 26: “Ainsi, dans ses premiers arrêts, elle prenait 
en considération le texte, le contexte et leur finalité.” 
136  Bredimas 1978, p. 47: “This change of sequence – by no means accidental – reveals, if not 
a real hierarchy, at least an order that must be respected.” Vgl. Krück 1999, p. 387, 
voetnoot 73: “Bemerkenswert ist die Reihenfolge der angeführten Kriterien.” 
137  Respectievelijk lid 1, lid 2 en lid 4 van art. 31 WVV. 
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een beroep worden gedaan op de voorbereidende werkzaamheden en de 
omstandigheden waaronder het verdrag gesloten is. Het Hof van Justitie acht het 
daarentegen noodzakelijk om in zijn uitleggingen de geest, inhoud en 
bewoordingen van een tekst in ogenschouw te nemen; het stelt de letterlijke 
betekenis van verdragstermen pas op de derde plaats, en keert dus ook in dit 
opzicht de gangbare orde om. De vraag die zich dan opdringt, is of het WVV 
een zodanig prioritair gestelde ‘geestelijke’ methode wel voldoende afdekt, en 
of deze niet fungeert als laissez-passer voor (al te) vrije rechtsvinding.138 Deze 
kwestie is echter in hoge mate artificieel: vaststaat immers dát er, ook naar de 
internationaalrechtelijke canon, in het licht van het verdragsdoel geïnterpreteerd 
mág worden. Dat een rechterlijk orgaan opererend binnen een volkenrechtelijk 
subsysteem dan een eigen orde van preferentie aanhoudt, en sinds Van Gend & 
Loos, kiest voor één van de interpretatiemethoden als (zijns inziens) de meest 
geëigende, lijkt zodoende te billijken; althans in zoverre, dat het WVV een 
dergelijke keuze niet uitsluit. 
 
296. Bezwaren kan evenwel de concrete afweging in de betreffende gevallen, 
een mogelijk onbalans tussen doel en middelen in de hierboven belichte 
arresten. Letterlijke interpretatie moet immers niet structureel worden 
opgeofferd op het altaar van de teleologie in die gevallen, waar voldoende 
tekstueel houvast aanwezig is. Anderzijds is het de rechter toegestaan te 
interpreteren binnen het bestek van de letterlijke tekst, maar eveneens om een 
interpretatie bereiken die niet letterlijk in de tekst staat, maar daarmee niet in 
tegenspraak is. In zowel Van Gend & Loos als Costa/ENEL ontbrak dan een 
pasklaar, eenduidig antwoord uit de verdragsteksten, maar was daaruit toch licht 
het vermoeden te destilleren dat de ‘nieuwe’ rechtsorde, die een werkzaam 
economisch integratiebeginsel hoog in het vaandel voerde, gebaat zou zijn bij 
effectiviteitsbevorderende doctrines als die van directe werking en voorrang. 
Om het Europese systeem doeltreffend te laten functioneren, moest het EG-recht 
inroepbaar zijn in alle lidstaten, en voorrang krijgen op zowel ante- als 
postdaterende bepalingen van nationaal recht. De teleologische uitleg was op 
deze punten zeker niet in tegenspraak met enige letterlijke tekstuele bepaling uit 
het verdrag. Tevens scherpte deze, zoals gezegd, parallelle leerstukken uit het 
volkenrecht alleen maar iets verder aan. Door de noodzakelijke effectiviteit 
voorop te stellen, werd simultaan het internationale pacta sunt servanda-
principe recht gedaan. 
 
297. Wat betreft de Van Duyn-rechtspraak, liggen de zaken nochtans iets 
gecompliceerder, omdat de vermelding van de directe toepasselijkheid van 
verordeningen in artikel 189 EEG, een presumptie vestigt tégen de directe 
werking van richtlijnen, en daarmee de toegepaste teleologische methode 
zweemt naar een uitleg contra legem. Volgens het Hof is er geen dwingende 
                                                 
138  Arnull 1996, p. 414, en Edward 1996, p. 46, gaan uit van een vrij naadloze aansluiting bij 
het WVV; meer reserve echter bij Stein 1981, p. 8, en Eijsbouts 2002, p. 12, p. 22.  
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reden waarom richtlijnen niet dezelfde werking zouden kunnen hebben als 
verordeningen, hetgeen zonder méér, een tamelijk stoutmoedige claim is. 
Echter, het beperkt deze werking tot de gevallen waarin deze niet of onjuist zijn 
omgezet. Koppelt men dit aan de gedachte, dat eenmaal verleende rechten 
inderdaad inroepbaar zouden moeten zijn, indien dat altijd al de vooropgezette 
bedoeling was, maar dit door nalaten van voor de implementatie 
verantwoordelijken uitblijft, dan lijkt teleologische interpretatie hier evenmin 
wezenlijk discutabel te zijn. Indien lidstaten overeen waren gekomen hun 
nationaal recht op bepaalde punten naar Europese normen met elkaar in 
overeenstemming te brengen, dan is er inderdaad geen reden waarom nakoming 
van hun beloften niet ook zou moeten kunnen worden afgedwongen. De 
estoppel-doctrine uit de common law zou ook eenzelfde uitkomst hebben 
gedicteerd.139  
 
298. De sterke nadruk op doelgerichte interpretatie in de vestiging van de directe 
werking- en voorrangsdoctrines lijkt derhalve te rechtvaardigen, en komt niet 
wezenlijk ongepast voor. Desalniettemin kan pas met zekerheid gezegd worden 
dat een teleologische uitleg de enige juiste keuze was, als de noodzaak van 
effectiviteitsbevorderende uitleg, in de zin die het Hof verkoos, vaststaat, en het 
gezochte doel ook alléén door de aangewende middelen bereikt kon worden. Dit 
betreft aspecten van noodzakelijkheid en proportionaliteit, met als 
achterliggende vraag of de jurisprudentieel geschapen innovaties wel onmisbaar 
waren, en of de doelstellingen van de EG niet ook zonder deze, afdoende 
gewaarborgd zouden zijn geweest. Het antwoord is te vinden door na te gaan 
hoe het Gemeenschapsrecht gefunctioneerd zou hebben zónder een uitleg van de 
verdragen in de zin van de Van Gend & Loos en Costa/ENEL-arresten. 
 
6.3.3 Quel eût été le droit… 
 
299. Wat zou het EG-recht hebben voorgesteld zonder de arresten van 1963 en 
1964 (et seq.)?140 De meeste auteurs laten hierover geen misverstand bestaan: 
buitengewoon weinig. Alles wat de verdragen wilden verwezenlijken zou een 
dode letter zijn gebleven, als de uitvoering en naleving daarvan enkel en alleen 
op de vrijwillige bereidheid daartoe van de lidstaten zou zijn neergekomen. 
Marktintegratie zou volstrekt illusoir zijn geworden, de Gemeenschappen niet 
meer dan een onvervulde belofte. Burgers zouden geen effectieve rechtsingang 
hebben gehad om te claimen wat hen op papier toekwam; zonder dwingende 
voorrang zouden de lidstaten in hun nationale rechtshuishouding ongestoord hun 
eigen gang zijn gegaan; verdragsschendingen zouden talrijk zijn geweest, en 
merendeels zonder gevolg zijn gebleven.141 In de woorden van de voormalige 
                                                 
139  De staat zou ‘geblokkeerd’ zijn om te betogen dat particulieren de rechten niet te gelde 
mogen maken, die het zelf verplicht was om te zetten. 
140  Deze vraag en de titel van deze paragraaf is ontleend aan Lecourt 1991. 
141  Zie in deze zin bijv. Stein 1981, p. 6; Edward 1996, p. 57; Arnull 2006, p. 168, p. 183. 
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president van het Hof Robert Lecourt: 
 
Sans les principes dégagés par ces arrêts et en grande partie repris par 
l’ensemble des juridictions nationales, la valeur du Traité aurait donc été 
ramenée à celle d’une simple convention entre Etats fixant les modalités de 
leur coopération réciproque et de leurs rapports avec les institutions dans 
lesquelles ils se rencontreraient.142   
 
Kort en goed zou er, naar algemene opvatting, van een soepel functionerende 
transnationale rechtsorde vrijwel niets terecht zijn gekomen. De directe werking- 
en voorrangsjurisprudentie van het Hof vormt derhalve een sine qua non, 
waarzonder het ambitieuze communautaire experiment op een regelrechte 
mislukking zou zijn uitgelopen.143 
 
300. Dit perspectief is tamelijk eenzijdig. Het verheft een manicheïstisch 
wereldbeeld tot dogma: ofwel de neerlegging van voornoemde rechtspraak, met 
een welvarende, bloeiende Europese rechtsorde als resultaat; ofwel de 
afwezigheid daarvan, en daarmee een juridisch fiasco, een tandeloos 
verdragssysteem dat razendsnel zijn eigen ondergang beleefd zou hebben. 
Evenwel bestaat tussen deze twee extremen natuurlijk ruimte voor veel meer 
mogelijkheden. Weliswaar zou zonder directe werking en voorrang de werking 
van het EG-recht per staat hebben kunnen verschillen, en een bepaling in één 
lidstaat makkelijker afdwingbaar kunnen zijn geweest dan in een andere; dit was 
misschien een onwenselijke situatie geweest, maar het verschilt niet van de 
standaardpositie van het internationale recht. Ook bij andere internationale 
verdragen, zelfs in het geval van het EVRM, is dit het courante uitgangspunt. In 
dit alternatieve scenario had de EG kortom heel wel kunnen functioneren, zij het 
ongetwijfeld iets minder soepel dan mét de aangebrachte innovaties.144  
 
301. Daarbij is denkbaar dat de Europese wetgevende machinerie, in plaats van 
het bereiken van een ‘crisisstadium’ begin jaren 1960, juist productiever was 
geweest wanneer de doctrines van directe werking en voorrang niet waren 
neergelegd. Door het aangescherpte dwingende karakter, kreeg het 
Gemeenschapsrecht namelijk een manifest soevereiniteitsbedreigend karakter. 
Ware dit anders geweest, dan hadden de lidstaten mogelijk eerder dan 1987 tot 
meerderheidsbesluitvorming willen overgaan.145 Dit secundaire recht was dan 
                                                 
142  Lecourt 1991, p. 360. 
143  Aldus ook Lecourt 1976, passim, bijv. p. 225: “Y manquer aurait équivalu à la ruine de 
toute la construction des traités.” 
144  Aldus Hartley 1999, p. 26. 
145  Cappelletti & Golay 1987, p. 348-9: “It seems reasonable to conjecture that the Member 
States might (…) have permitted the Council to adopt policy more frequently by majority 
or qualified majority voting if there had been developed no such sweeping doctrines as 
those of the direct effect, supremacy and pre-emption of Community law.” Weiler 199a,  
p. 35-6, suggereert eveneens dat de rechtspraak van het Hof lidstatelijke onwil en 
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niet meteen futloos geweest; immers was voor verordeningen wel degelijk 
overeengekomen dat deze direct toepasselijk zouden zijn. Wellicht zouden 
sommige lidstaten, middels contrair nationaal recht, zich aan eenmaal 
aangenomen secundair recht hebben willen onttrekken. Juist vanwege de 
dwingende voorrang werd het echter alleen maar aantrekkelijker voor lidstaten 
om sterk aan unanimiteitsbesluitvorming vast te houden. Door de verlammende 
macht van het veto werd daarmee al meteen verhinderd dat de noodzakelijke 
verdere materieelrechtelijke uitwerking van de verdragsbepalingen een grote 
vlucht zou nemen.146 
 
302. Anderzijds kan men stellen, dat het weinig baat zou hebben gehad als er 
bijvoorbeeld meer richtlijnen zouden zijn vastgesteld, die in geval van niet-
omzetting, toch niet voor de nationale rechter effectueerbaar zouden zijn 
geweest. Evenmin, als het secundaire recht wel verbindend zouden zijn geweest, 
maar niet zodanig, dat afwijkend nationaal recht niet buiten toepassing zou 
hebben moeten blijven. ‘Minder’ dan Van Duyn en Costa/ENEL is zodoende 
nauwelijks denkbaar. Had, naast verordeningen, niet ook het primaire recht 
directe werking verkregen, dan zouden alle verdragsbepalingen waarbij geen 
nadere uitwerking in richtlijnen of verordeningen noodzakelijk was, in een deel 
van de Gemeenschap van generlei waarde hebben kunnen blijven. In die zin 
heeft dus ook de Van Gend & Loos-rechtspraak zelfstandig bestaansrecht. Tot 
slot zou afkondiging van een milde of flexibele voorrang minder hebben 
bijgedragen aan de doelstellingen van de EG, dan de absolute vorm daarvan 
gepropageerd in Costa/ENEL. Theoretisch heeft succesvolle integratie van 
rechtssystemen misschien zelfs niets anders nodig dan één corpus rechtsregels 
dat absolute voorrang geniet op alle andere.147 Geen enkel duurzaam federaal of 
transnationaal systeem heeft tot nu toe zonder gekund; het rechtssysteem van de 
Sovjet-Unie implodeerde ook, toen het voorrangsbeginsel opzij werd gezet.148 
                                                                                                                   
wetgevende stagnatie in de hand heeft gewerkt. Uiteraard stelt hij, evenmin als Rasmussen 
1998, p. 323, niet dat een rechtstreeks verband is te leggen tussen de arresten en de Franse 
chaise vide-politiek; immers ontstond het dispuut dat uiteindelijk tot het Luxemburgse 
akkoord zou leiden, feitelijk naar aanleiding van voorstellen inzake het landbouwbeleid, 
voor eigen middelen voor de EG en directe verkiezingen voor het Parlement.  
146  Zo signaleert Stein 1986, p. 640-1: “Daß die Zahl der verabschiedeten Richtlinien 
zurückgegangen ist, seitdem der Gerichtshof ihre mögliche ‘unmittelbare Anwendbarkeit’ 
festgestellt hat, ließe sich wohl belegen. Die Mitgliedstaaten stellen ganz offenbar sicher, 
daß nichts den Rat passiert, gegenüber dem sie Vorbehalte, aber dann möglicherweise 
keinen Entscheidungsspielraum mehr haben.” Zoals bekend motiveerde juist het uitblijven 
van richtlijnen het Hof in latere jaren om aan steeds meer verdragsbepalingen directe 
werking te verlenen; men zou dus kunnen zeggen dat het indirect heeft gefunctioneerd als 
zijn eigen werkverschaffer.  
147 Vgl. Cappelletti & Golay 1987, p. 262-3. 
148  Zie Keeling 1998, p. 532; uiteraard was de politieke constellatie die tot deze juridische 
stap voerde wel méér beslissend voor de implosie. Overigens bestaan er wel federale 
systemen waarin deelstatelijke wetten niet aan de federale ondergeschikt zijn, zoals België. 
Niettemin houden ook daar de prioritaire regels uit de constitutie de staat juridisch bijeen. 
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303. Waren de besproken beslissingen derhalve noodzakelijk en evenredig? 
Zeker is dat het communautaire systeem zónder voornoemde rechtspraak in elk 
geval minder efficiënt zou hebben gefunctioneerd dan nu. Daarenboven valt te 
poneren, dat er in casu ook helemaal geen alternatieve oplossingen voor handen 
waren; ‘verdunde’ vormen van directe werking of voorrang – waarvan 
überhaupt onduidelijk is wat men zich daarbij moet voorstellen –   hadden de 
doelstellingen van de EG niet dichterbij gebracht. De gedane keuzes, ofschoon 
niet de enige mogelijke, lijken daarmee de enige juiste geweest. 
 
6.4 (EXCESSIEF) ACTIVISME? 
 
304. We kunnen de balans opmaken. Directe werking en voorrang zijn gebleken 
iets ‘nieuws’ te zijn, zij het niet in absolute zin. In de formulering van beide 
doctrines ging het Hof verder dan gebruikelijk was; van ingrijpende, creatieve 
rechtsschepping is onmiskenbaar sprake. De kernvraag, die in dit onderzoek 
centraal staat, is of dergelijke rechtspraak als excessief, dat wil zeggen, als 
ontoelaatbaar activisme beschouwd moet worden: overschreed het Hof in deze 
jurisprudentie de grenzen van zijn rechtsvormende taak? 
 
305. De verdragsteksten lieten zich niet uit over de werking en rang van het EG-
recht in de nationale rechtsorde. Anderzijds werd de uitleg van het Hof ook niet 
nadrukkelijk uitgesloten. Weliswaar kan men stellen dat er een vermoeden tegen 
de bereikte uitkomsten kan worden onderbouwd met verwijzing naar de 
voormalige artikelen 169 en 170 EEG; die procedures waren de meest zichtbaar 
aanwezige middelen om de effectieve handhaving en nakoming van het 
Gemeenschapsrecht te verzekeren. En zelfs áls de Europese rechtsorde door de 
opname van dit soort procedures een vernieuwend karakter zou moeten worden 
toegeschreven, dan hoeft daaruit nog niet een speciale status in de nationale 
rechtsordes voort te vloeien.149  
 
306. Men zou tevens kunnen betogen dat de zwijgzaamheid van de verdragen 
ten aanzien van hun werking en rang, op zichzelf al de juiste oplossing indiceert: 
wanneer de verdragsluitende partijen hadden willen afwijken van het 
volkenrechtelijke systeem, hadden ze dat wel expliciet aangegeven, en nu ze dat 
niet hebben gedaan, moet men uitgaan van het tegendeel. Dit miskent echter dat 
verdragsonderhandelingen een uiterst complex proces vormen, waarin kwesties 
waarover tussen partijen geen compromis kan worden bereikt, bewust 
onopgelost kunnen worden gelaten.150 Getuigen van het eerste uur stellen dat ten 
                                                 
149  Vgl. Alter 2001, p. 21: “It is questionable how unusual these features are. And even if they 
are extraordinary, it would not mean that European law creates direct effects or is supreme 
to national law.” 
150  Vgl. bijv. Pescatore, geciteerd in Brown & Jacobs 2000, p. 331: “Treaties are not 
established unilaterally, they are negotiated. (…) It is not, in actual fact, on the intentions 
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tijde van de onderhandelingen over de Europese Verdragen in de meeste 
gevallen de tekst inderdaad bewust kort en ambigu gelaten, omdat ofwel de 
delegaties het niet eens konden worden, ofwel omdat zij meenden dat het beter 
was dat de instellingen de bepalingen zelf handen en voeten zouden geven.151 
 
307. Vanuit principieel oogpunt zou men dan kunnen stellen dat, indien door 
partijen ervoor gekozen wordt om bij verdrag een rechterlijke instantie in het 
leven te roepen, deze krachtens zijn mandaat de legitieme bevoegdheid verkrijgt 
om alsnog in mogelijke lacunes te voorzien, zolang er maar niet wordt 
gehandeld in manifeste strijd met hetgeen men woordelijk is overeengekomen. 
Gezien de politieke gevoeligheden en de gebrekkige transparantie inherent aan 
het interstatelijke verdragsverkeer en aan internationale betrekkingen in het 
algemeen, zou er voor deze rechters dan wel minder ruimte moeten zijn om een 
letterlijke verdragsuitleg, waar deze mogelijk is, te laten ondersneeuwen door 
een prioritair gesteld effectiviteitsprincipe. Over al hetgeen waar de partijen wél 
in slaagden het woordelijk eens te worden, past geen twijfel, en moet de 
verdragstekst geacht worden in graniet te zijn gebeiteld.  
 
308. In de Van Gend & Loos, Costa/ENEL en daaropvolgende rechtspraak, is 
van een dergelijk ondersneeuwen geen sprake. De innovaties van directe 
werking en voorrang worden door de Europese verdragen, noch door het 
internationale recht uitgesloten. Bovendien passen deze binnen de doelstellingen 
van de EG. Teleologische uitlegging lijkt, zoals betoogd, in dit geval niet 
onoorbaar te zijn geweest, en de bereikte resultaten toereikend te kunnen 
afdekken.152 Voor de beslissing inzake de directe werking van richtlijnen kan 
hetzelfde gelden, ook al blijkt uit uitlatingen van juristen die bij de 
voorbereidende werkzaamheden en de redactie van de verdragen betrokken 
waren, dat de verdragsluitende partijen dit oorspronkelijk misschien niet beoogd 
hadden.153 Bij ontstentenis van een expliciete uitsluiting, mag ook hier 
                                                                                                                   
of the contracting parties that agreement is reached, but on the written formulas of the 
treaties and only on that. It is by no means certain that agreement on a text in any way 
implies agreement as to intentions. On the contrary, divergent, even conflicting intentions 
may perfectly well underlie a given text and I would even go so far as to say (…) that the 
art of treaty-making is in part the art of disguising irresolvable differences between the 
contracting States”. Vgl. tevens de gelijkgestemde uitlatingen van A-G Lagrange in zaak 
8/55, Fédéchar, Jur. 1955, p. 276-8. 
151  De teksten zijn ook in hoog tempo opgesteld, waarbij de onderhandelingen nog het meeste 
weg hadden van “an intricate mixture of academic exercises in abstruse economic theory 
and poker games in political skill”, aldus Kitzinger, geciteerd bij Tridimas 1997, p. 204. 
152  Uit de Romeinse interpretatiecanon lijkt hier ook de regel toepasselijk: “Interpretatio 
chartarum benigne facienda est ut res magis valeat quam pereat” (vert. wetsteksten dienen 
altijd zodanig goedwillend uitgelegd te worden, dat de hoofdzaak daardoor gebaat, in 
plaats van geschaad wordt). 
153  Uit Pescatore 1981, p. 179-80, valt ogenschijnlijk op te maken dat het idee was dat buiten 
verordeningen geen andere rechtsinstrumenten directe werking zouden hebben; 
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teleologie prevaleren. Al in het Romeinse recht courante principes (nemo 
auditur), alsmede de estopppel-gedachte bieden daartoe eveneens voldoende 
voedingsbodem.  Ten slotte verhoogt ook de betrachte zorgvuldigheid van het 
Hof in het verbinden van cumulatieve voorwaarden aan beroepen door 
particulieren, de aanvaardbaarheid van de genomen beslissingen. 
 
309. Dit alles leidt, wat de vraag naar al dan niet toelaatbaar activisme betreft, 
tot de volgende slotsom. Uit analyse van de in de arresten gebezigde 
argumentatie (sub 6.2) is gebleken, dat sommige rechtsoverwegingen rammelen, 
en tekstuele aanknopingspunten nogal eens schaarser zijn en minder valabel dan 
het Hof wel wil doen voorkomen. In zijn aannames en betoogtrant heeft het Hof 
meer dan eens de schijn tegen; zoals in bovenstaande paragrafen geïllustreerd, is 
in meerdere gevallen het tegendeel van de aangevoerde argumenten heel wel 
aannemelijk te maken. Dit betekent echter nog niet dat het Hof met zijn wankele 
motiveringen helemaal door het ijs zakt. Evenwel lijkt het predicaat ‘activisme’ 
in deze casus, door de gedurfdheid van de stellingen, en de soberheid hunner 
onderbouwing, zeker van toepassing. 
 
310. Analyse van de jurisprudentiële uitkomsten vanuit juridisch-dogmatische 
optiek (sub 6.3) neigde er naar uiteindelijk toch tot hun aanvaardbaarheid te 
concluderen, juist omdat wat het Hof introduceerde, maar beperkte innovaties 
betreft; omdat er veeleer van modificaties, en van een evolutie, in plaats van een 
revolutie sprake is. Daarnaast blijkt, zoals zojuist nog onderstreept, de 
aangewende teleologische methode nergens té ver te zijn doorgedreven; doel en 
middelen zijn ogenschijnlijk voldoende in balans. Zodoende lijkt de conclusie 
het meest geëigend dat de geselecteerde arresten door de beugel kunnen, en dat, 
ondanks de verreikende rechtsvormende keuzes van het Hof, van excessief 
activisme toch niet kan worden gesproken. 
 
6.5  AFSLUITENDE OPMERKINGEN 
 
311. Bij bovenstaande conclusies blijven niettemin bedenkingen geoorloofd. Zo 
is er geen duidelijkheid over de precieze bedoeling van het Hof met de frase 
‘nieuwe rechtsorde’. Zou men stellen dat daarmee wel degelijk een absolute 
autonomie, en daarmee een Geltungsvorrang van de Europese rechtsorde 
beoogd werd,154 dan zijn daarmee erg zware claims gelegd, die sneller als 
excessief activistisch zouden kunnen worden bestempeld. Van de andere kant 
                                                                                                                   
verordeningen waren als (dwingend) monistisch, richtlijnen als dualistisch instrument 
bedoeld. 
154  Hetgeen dus wil zeggen dat het EG-Verdrag zich hiërarchisch boven het nationale recht 
zou stellen, in die zin dat het aan de nationale grondwetten en rechtsstelsels voorafgaat en 
deze laatste daaraan hun geldingskracht zouden ontlenen; het zou zo dus toch de plaats van 
de oude grondnorm hebben ingenomen. Zoals hierboven uiteengezet, is dit vanuit 
rechtstheoretisch oogpunt een moeilijk houdbare stelling.  
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kan men alsnog in twijfel willen trekken of de termen directe werking en directe 
toepasselijkheid werkelijk samenvallen; zoniet, dan zijn de uitkomsten van    
Van Gend & Loos en Van Duyn minder vergaand, want minder conflicterend 
met de tekst van het verdrag, en daarmee als minder activistisch te beschouwen. 
De toeschouwer is, kortom, gerechtigd om desgewenst tot een non-liquet te 
concluderen, en te ontkennen dat over de ‘juistheid’ van de beslissingen van het 
Hof met zekerheid iets valt te zeggen. Hierboven is evenwel een poging gedaan 
om tot een eenduidige analyse te komen, en terzake een consistente redenering 
op te bouwen. 
 
312. Zelfs al zou een enkeling de directe werking en voorrangsrechtspraak, 
ondanks alles, als excessief activistisch willen aanmerken, niemand bepleit nog 
serieus de betreffende rechtspraak terug te draaien. In de Verenigde Staten heeft 
het enige tijd geduurd voordat de historische uitspraak in Marbury v. Madison, 
dat wel als het Amerikaanse equivalent van Van Gend en Costa aangemerkt 
wordt, algemeen werd aanvaard, maar ook deze staat daar inmiddels niet meer 
ter discussie.155 De tijd heeft ook in Europa zijn werking gehad; ook de grootste 
Europese critici leggen zich thans bij de voldongen feiten neer.156 In de huidige 
tijd spitst het debat zich veelal toe op de precieze competentieverdeling tussen 
de EU en de lidstaten; dus niet op de Europese directe werking en voorrang an 
sich, maar op de specifieke terreinen waarop deze betrekking zou moeten 
hebben. Daarmee zijn ’s Hofs beslissingen tegenwoordig als onwrikbare 
fundamenten van het constitutionele communautaire acquis te beschouwen.157 
 
313. Het Hof nam met de neerlegging van de betreffende doctrines wel een 
risico, omdat het daarmee problemen van democratische legitimiteit creëerde. 
Europese normen die zonder parlementaire inbreng tot stand waren gekomen, 
zouden immers plotseling in procedures voor nationale rechters in stelling 
kunnen worden gebracht tegen democratisch tot stand gekomen nationale 
normen. Zij zouden bovendien daarop telkens primeren.158 Nu is het waar dat 
burgers er groot voordeel bij hadden dat ze de hen toekomende rechten ook 
daadwerkelijk konden effectueren; in die zin hebben genoemde arresten een 
                                                 
155  Dworkin 1986, p. 357: “Even those who think [Chief Justice John Marshall] made a 
mistake concede that almost two centuries of practice have put his position beyond 
challenge as a proposition of law.” Zo tevens Cappelletti & Golay 1987: “Today, nobody 
in the United States would seriously propose reversing [it].” 
156  Zie bijv. Rasmussen 1998, p. 55, p. 368. 
157  Zo Kutscher 1981 p. 401: “Diese rechtsprechung gehört zum acquis communautaire, der 
nicht mehr in Frage gestellt worden kann.” 
158  Dit is overigens geen exclusief Europees probleem. Menige regel in het recht van 
internationale organisaties kan zijn werking als geldig recht in de lidstaten ontplooien, 
ondanks het feit dat deze zonder inbreng van een parlementaire assemblee tot stand zijn 
gekomen. Zie hierover o.m. Stein 2001, p. 491. 
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onmiskenbare democratiserende functie gehad.159 Anderzijds pleitte, zoals we 
hebben gezien, de aanvankelijke gebrekkige democratische legitimatie van het 
EG-recht eerder tégen het aannemen van directe werking dan er vóór.160 
Daarnaast bruuskeerde Van Gend & Loos de machtsverdeling in de lidstaten: in 
de monistische landen was immers grondwettelijk vastgelegd dat internationale 
normen kónden doorwerken, maar in de dualistische lidstaten was nooit door de 
wetgevende en uitvoerende macht geaccordeerd dat de rechterlijke macht 
vorderingen kon toestaan die op internationale regels gebaseerd waren. Tot slot 
zou, door Costa/ENEL en daaropvolgende rechtspraak, ál het EG-recht voorrang 
verkrijgen op het nationale recht, zelfs het secundaire recht dat – ook nu nog – 
eenzijdig door instellingen tot stand kan worden gebracht.161  
 
314. Een en ander was reden voor diverse nationale rechters om tegen de claims 
van het Hof in verzet te komen: in Frankrijk en Duitsland weigerde rechters 
lange tijd de directe werking respectievelijk voorrang van het 
Gemeenschapsrecht te accepteren, vanwege zijn te zwakke democratische 
credentials en tekortschietende bescherming van grondrechten.162 Het Hof 
haalde zich deze problemen zelf op de hals, door verder te gaan dan de lidstaten 
wensten. Het heeft vervolgens dertig jaar geduurd voordat de rechtspraak zich 
van een onverdeeld gunstige receptie verzekerd wist, en in de marges sluimert 
tegenwoordig nog altijd verzet. Zo situeren rechtspraak en doctrine in de meeste 
lidstaten de oorsprong van de Europeesrechtelijke voorrang niet in de 
rechtspraak van het Hof, maar in de nationale grondwet.163 Daarnaast betonen 
vele hoogste nationale rechters zich spaarzaam of zelfs afkerig in het verwijzen 
van prejudiciële vragen naar Luxemburg.164 
                                                 
159  Vgl. Mancini & Keeling 1994, p. 183: “The effect (…) was to take Community law out of 
the hands of politicians and bureaucrats and give it to the people. Of all the Court’s 
democratising achievements, none can rank so highly in practical terms.” 
160  Met name vanwege de zwakke positie van het Parlement. Vgl. supra, voetnoot 23 en 
bijbehorende hoofdtekst. 
161  De Witte 1999, p. 208: “A further consequence of supremacy is that ‘the more weakly 
legitimated law is supposed to overrule the better legitimated one’. (…) [E]ven the 
increasing role of the European Parliament in Community legislation has not cured this 
weakness, as all binding acts of Community law are endowed with supremacy, whether or 
not the European Parliament played a role in their adoption. Supremacy even extends to 
acts adopted by the Commission, which certainly is executive law-making par excellence. 
The paradoxical result is that, while the doctrines of direct effect and supremacy are often 
hailed as core elements of the ‘constitutionalization’ of European law, they also mean that 
rules may be imposed on persons who did not participate, through their representatives, in 
the making of those rules, and this is at odds with a central principle of European 
constitutionalism.” (voetnoten weggelaten) 
162  Weerspannig waren overigens lange tijd ook Britse rechters in hun omgang met de Von 
Colson-rechtspraak (de verplichting tot richtlijnconforme interpretatie). Zie bijv. Fletcher 
2005, p. 874, en voetnoten 32 en 33 aldaar. 
163  Zie supra, voetnoot 130 en bijbehorende hoofdtekst. 
164  Zie hoofdstuk 3, randnummer 119.  
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315. Dat de lidstaten en hun rechters de rechtspraak van het Hof niet voorzien 
hadden, en daarop kennelijk ook niet zaten te wachten, betekent echter nog niet 
dat deze werkelijk te ver ging. In dit hoofdstuk kwam naar voren dat de directe 
werking- en voorrangsarresten intrinsiek en dogmatisch indrukwekkende 
specimina van rechterlijk activisme zijn; evenwel is van ontoelaatbaar 
activisme totaliter geen sprake. De acceptatie van die rechtspraak stuitte op 
moeilijkheden, maar dit had meer met gebreken in het Europese systeem als 
zodanig dan met de intrinsieke kwaliteiten van de jurisprudentie van doen. De 
meest weerspannige nationale rechters gaven hun verzet ook op, toen de EG 
voldoende aan legitimiteit had gewonnen.165 Niettemin zou andere rechtspraak 
dan deze er wel degelijk toe kunnen hebben bijgedragen dat nationale rechters 
meenden tegen de uitdijende invloed van het EG-recht in het geweer te moeten 
komen. 
                                                 
165  Daarmee vertrekt de studie van Alter 2001 (die probeert te verklaren waarom nationale 
rechters in Duitsland en Frankrijk, ondanks de aanvankelijke periode van hevig verzet, 
uiteindelijk toch de vergaande rechtspraak van het Hof aanvaardden) denkelijk vanuit een 
onjuiste premisse: hun verzet richtte zich voornamelijk tegen het gebrekkige 
democratische karakter van het EG-recht, en het gemankeerde toezicht op de eerbiediging 
van de fundamentele rechten; het kan niet zozeer van doen hebben gehad met de kwaliteit 
van de hier geanalyseerde uitspraken van het Hof, die immers juridisch gezien wel 
degelijk ‘binnen de perken’ bleven. 
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Hoofdstuk 7 
 
Rechtsbescherming 
 
 
 
7.1 INLEIDENDE OPMERKINGEN 
 
316. ‘Rechtsbescherming’ is op zichzelf een bijzonder omvattend thema. 
Formeel gezien bestrijkt het alle in de verdragen vastgelegde procedures voor 
het adiëren van de Europese en nationale rechters. In meest ruime zin is zelfs de 
integrale directe werking-jurisprudentie er onder te scharen. Dit hoofdstuk kiest, 
ondanks de ogenschijnlijk brede titel, voor sterke beperking. Bescherming van 
Europese rechten binnen de nationale rechtsorde kwam deels al in de 
voorgaande paragrafen aan de orde; voor het overige blijft dit in dit hoofdstuk 
buiten beschouwing.1 Over de toegang van particulieren tot de Luxemburgse 
rechter en de enge uitleg van de betreffende locus standi vereisten zijn (en 
worden) reeds boekenkasten volgeschreven, derhalve daarvoor hier eveneens 
nog maar beperkte aandacht.2 In navolgende staat de meest significante 
activisme-testcase uit de rechtsbeschermingsjurisprudentie van de jongste 
decennia in de schijnwerpers, te weten de casus waarin het Hof van Justitie 
geheel eigenstandig een rechtsingang creëerde voor nietigheidsberoepen gericht 
tegen, respectievelijk ingesteld door het Europees Parlement. 
 
317. Het kardinale belang van deze rechtspraak mag boven iedere twijfel 
verheven zijn. De constitutionele betekenis ervan blijkt onder meer uit het feit 
dat ze (qua redenering) op één lijn is gesteld met het oordeel van het Supreme 
Court in Marbury v. Madison (1803), dat geldt als de geboorte van het 
rechterlijk toetsingsrecht in de Verenigde Staten.3 Met de arresten in de zaken 
Les Verts en Tsjernobyl stond het Europese Hof op zijn beurt aan de wieg van 
een heel nieuw hoofdstuk in de handhaving van de horizontale 
bevoegdheidsverdeling in de EG.4 
                                                 
1  Het volgende hoofdstuk zal nog de Francovich-rechtspraak aan de orde stellen, maar de 
jurisprudentie inzake nationale procedurele autonomie komt in dit onderzoek niet 
zelfstandig aan bod, mede overigens vanwege de grilligheid die daaraan haast inherent 
lijkt te zijn. Zie voor een overzicht en kritische analyse van de merites van het procedurele 
autonomie-leerstuk Van den Bossche 2001.  
2  Gedoeld wordt uiteraard op de jurisprudentie vanaf zaak 25/62, Plaumann, Jur. 1962,       
p. 273; zie hierover bijv. Chalmers et al. 2006, p. 410-64. 
3  Kortmann 1991, p. 172. 
4  Vgl. De Witte 1991, p. 759. 
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7.2 JURISPRUDENTIE-ANALYSE 
 
7.2.1 Passief beroepsrecht 
 
318. De feiten in de zaak Les Verts5 lagen als volgt. Het Europees Parlement 
had uit de begrotingspost voor voorlichting geld beschikbaar gesteld voor 
campagnefinanciering aan de politieke partijen die deelnamen aan de 
verkiezingen van 1984. De verdeling was echter zodanig dat de reeds in het 
Parlement vertegenwoordigde groeperingen veel meer geld zouden ontvangen 
dan de nieuwkomers. De Groenen (Parti Ecologiste-Les Verts) vond deze 
verdeling niet rechtvaardig, en was bovendien van mening dat het Parlement 
onbevoegd was om de campagnes op deze wijze te financieren. De materie zou 
namelijk op grond van (het oude) artikel 138 lid 2 EEG en artikel 7 lid 2 van de 
akte betreffende de rechtstreekse verkiezing van de leden van het Europese 
Parlement6 tot de bevoegdheid van de lidstaten zijn blijven behoren. 
 
319. Struikelblok voor De Groenen, comfortabel gegeven voor het Parlement en 
uitdaging voor het Hof, was dat het Verdrag niet voorzag in de mogelijkheid om 
tegen besluiten van het Parlement beroep in te stellen. De mogelijkheid voor 
particulieren om beroep in te stellen tegen handelingen van de instellingen ex 
artikel 173 EEG (thans artikel 230 EG) beperkte zich namelijk, in de 
geconsolideerde versie van de verdragstekst uit 1987, uitdrukkelijk tot 
handelingen van de Commissie en de Raad.7 Aangezien zijn rechtshandelingen 
juridisch onaantastbaar waren, genoot het Parlement een prettige immuniteit; 
anderzijds kende het een ernstige handicap, in dat het de bevoegdheid miste om 
zelf beroepen tegen rechtshandelingen van de overige instellingen in te stellen.8 
 
320. De bevoegdheden van het Parlement, dat oorspronkelijk slechts een 
adviserende rol bezat, waren sinds 1957 aanzienlijk gegroeid. Op grond van 
afspraken in 1970 en 1975 had het bevoegdheden verworven met betrekking tot 
                                                 
5  Zaak 294/83, Les Verts, Jur. 1986, p. 1339. 
6  Pb. EG 1976, L 278, p. 5. 
7  Volgens artikel 173 EEG en het gelijkluidende artikel 146 Euratom “gaat het Hof van 
Justitie de wettigheid na van de handelingen van de Raad en van de Commissie, voor 
zover het geen aanbevelingen of adviezen betreft. Te dien einde is het bevoegd uitspraak te 
doen inzake elk door een Lidstaat, de Raad of de Commissie ingesteld beroep”. Naar de 
tweede paragraaf van genoemde artikelen kan “iedere natuurlijke of rechtspersoon onder 
dezelfde voorwaarden een beroep instellen tegen de tot hem gerichte beschikkingen, 
alsmede tegen de beschikkingen die, hoewel genomen in de vorm van een verordening of 
van een beschikking gericht tot een andere persoon, hem rechtstreeks en individueel 
raken”. In zaak 230/81, Luxemburg/Parlement, Jur. 1983, p. 255, werd al eerder 
geprobeerd om een handeling van het Parlement aan te vechten ex artikel 173 EG, maar 
het Hof ontsnapte daar aan een oordeel in de trant van Les Verts door de kwestie onder 
artikel 38 EGKS te beslechten. 
8  “Parliament was thus privileged in one sense and deprived in another”, aldus Weiler 1989, 
p. 337. 
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de vaststelling van het budget van de EG.9 In gemeenschappelijke verklaringen 
hadden Raad en Commissie kennis gegeven van hun bereidheid tot overleg en 
informatieverstrekking.10 In de Europese Akte van 1986 verkreeg het Parlement 
meer inspraak in het communautaire wetgevingsproces door de schepping van 
de samenwerkingsprocedure. Tevens had het instemmingsrecht gekregen bij de 
toelating van nieuwe lidstaten en bij het afsluiten van associatieovereenkomsten 
met derde landen.11 Al moest het de status van een echte wetgevende kamer 
ontberen, het werd geleidelijk aan steeds sterker bij de besluitvorming 
betrokken. 
 
321. Deze ontwikkelingen bleven niet zonder gevolg voor de procesrechtelijke 
positie van het Parlement. Het Hof kende het namelijk op dat vlak door de jaren 
heen steeds ruimere bevoegdheden toe. Zo werd het Parlement in staat gesteld 
om in prejudiciële procedures relevante informatie aan te leveren, wanneer zijn 
handelingen voorwerp waren van een prejudiciële uitleggings- of 
geldigheidsvraag.12 Het verkreeg een algemeen recht tot interveniëren in 
aanhangige zaken, zonder dat het daarbij een belang hoefde aan te tonen.13 Het 
verkreeg de positie van bevoorrechte verzoeker in het kader van de ‘beroep 
wegens nalaten’-procedure.14 Het ging bij dit alles om een zodanige uitleg van 
de term ‘instellingen’ in de relevante verdragsbepalingen, dat deze het 
Parlement mede zouden omvatten. In de doctrine achtte men dit goed te 
billijken, maar verdere expansie zou naar verwachting een verdragswijziging 
vereisen.15 
 
322. In de zaak Les Verts wordt het Hof allereerst geconfronteerd met een aantal 
mineure ontvankelijkheidsbezwaren, die zich richten op het feit dat verzoeker 
zichzelf als politieke partij kortstondig ontbonden had, en vervolgens in 
heropgerichte en gefuseerde hoedanigheid het ingestelde beroep wenste voort te 
zetten. Aangezien er voldoende continuïteit tussen de beiden aanwezig is te 
achten, rekent het Hof zonder veel omhaal van woorden met deze bezwaren af.  
 
                                                 
9  Zie Pb. EG 1970, L 94, p. 19 en Pb. EG 1977 L 359, p. 1. 
10  Zie Pb. EG 1975, C 89, p. 2. 
11  Artikel 149, 237 en 238 EEG, zoals geamendeerd door respectievelijk art. 14, 8 en 9 van 
de Europese Akte. 
12  Zaak 101/63, Wagner, Jur. 1964, p. 383; zaak 208/80, Lord Bruce of Donington, Jur. 
1981, p. 2205. 
13  Zaak 138/79, Roquette Frères, Jur. 1980, p. 3333; zaak 139/79, Maïzena, Jur. 1980,         
p. 3393. 
14  Zaak 13/83, Parlement/Raad, Jur. 1985, p. 1556. 
15  Zie met nadere verwijzingen, Bradley 1988, p. 37: “[I]t was felt that (…) an extension of 
the scope of Article 173 would necessitate a formal amendment of the Treaty, and that 
while the Court could interpret its jurisdictional clauses extensively, this did not go so far 
as to allow it to modify its own powers.”  
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323. De crux van het arrest zit in de omgang met de ontvankelijkheidskwestie 
gerelateerd aan artikel 173 EEG.16 De tekst is duidelijk en noemt het Parlement 
niet als potentiële verweerder. Vanzelfsprekend betoogt de Groene Partij dat de 
wettigheidstoetsing van handelingen van de instellingen niet beperkt zou mogen 
blijven tot handelingen van de Raad en van de Commissie. Het Parlement 
bestrijdt opvallend genoeg deze stelling niet.17 De opsomming van potentiële 
verweerders in genoemd artikel is zijns inziens niet uitputtend. Het erkent dat 
het bindende bevoegdheden heeft, en bepleit daarom niet dat zijn handelingen 
aan rechterlijke toetsing onttrokken zouden zijn. Het wenst, met andere 
woorden, zijn handelingen principieel gelijkgesteld te zien aan die van de Raad 
en de Commissie. Wel is het van mening dat extensieve uitleg van artikel 173 in 
deze zin ertoe moest leiden dat het zelf ook een actief beroepsrecht zou krijgen 
ten opzichte van handelingen van de Raad en de Commissie. 
 
324. Het Parlement had dus geen exceptie van niet-ontvankelijkheid 
opgeworpen. In feite stelde het Hof deze kwestie ambtshalve aan de orde.18 
Allereerst dient zijn inziens te worden beklemtoond 
 
dat de Europese Economische Gemeenschap een rechtsgemeenschap is in 
die zin, dat noch haar lidstaten noch haar instellingen ontkomen aan het 
toezicht op de verenigbaarheid van hun handelingen met het constitutionele 
handvest waarop de Gemeenschap is gegrond, namelijk het Verdrag. 
 
Deze passage heeft de nodige faam verworven.19 Wat het Hof bedoelt met de 
term ‘constitutioneel handvest’ is echter nog altijd niet geheel duidelijk.20 Dat 
                                                 
16  De casus richt zich niet (met zoveel woorden) op het gelijkluidende artikel 146 Euratom. 
17  Althans, in de schriftelijke pleidooien. Tijdens de mondelinge behandeling van de zaak 
koesterde het meer reserve; A-G Mancini rept zelfs van een ‘totale ommezwaai’ ter 
terechtzitting (Jur. 1986, p. 1341, p. 1348). Een curieus contrast wordt voorts gevormd 
met zaak 34/86, Jur. 1986, p. 2155, waarin het Parlement in de stelling volhardt dat zijn 
handelingen op grond van de tekst van artikel 173 niet kunnen worden aangevochten. Het 
Hof koos vanzelfsprekend voor handhaving van de positie ingezet in Les Verts. 
18  Hetzelfde geldt voor het ‘rechtstreeks en individueel geraakt zijn’ uit artikel 173 (waarover 
het Hof eveneens ten gunste van De Groenen zou beslissen). Het Parlement wierp 
hiertegen evenmin bezwaren op; de reden daarvoor was, aldus Schermers 1986, p. 773, dat 
het een zo ruim mogelijke rechtsbescherming voor natuurlijke en rechtspersonen 
voorstond. 
19  Er is bovendien veelvuldig op voortgeborduurd, onder meer in zaak C-2/88 Imm., 
Zwartveld, Jur. 1990, p. I-3365, r.o. 16; Advies 1/91, Ontwerp-akkoord voor de oprichting 
van een Europese Economische Ruimte, Jur. 1991, p. I-6079, r.o. 21; zaak C-314/91, 
Weber, Jur. 1993, p. I-1093, r.o. 8. Overigens is in Advies 1/76, Ontwerp-akkoord 
betreffende een oplegfonds voor de binnenscheepvaart, Jur. 1977, p. 741, r.o. 5, de eerste 
vermelding te vinden van het verdrag als “constitutie van de Gemeenschap”. De visie van 
de EG als rechtsgemeenschap duikt al op in Lecourt 1976, p. 221, alsmede in het 
Tindemans-rapport, Bull. EG, Suppl. 1/76, p. 33. 
20  De vergelijking van de verschillende taalversies levert niet veel nieuw inzicht op. De 
meeste versies opteren voor een equivalent van ‘constitutioneel’ in het nationale taaleigen; 
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het EEG-Verdrag wordt uitgeroepen tot een constitutie, in de zin van een 
nationale grondwet, waarmee een nieuw systeem wordt geschapen en de 
Gemeenschap als entiteit onafhankelijk zou worden verklaard van de 
internationale en lidstatelijke rechtsordes, is zowel naar positief recht als in 
rechtstheoretisch perspectief niet houdbaar.21 Het Hof geeft echter zelf al aan 
dat het zijn van een constitutioneel handvest niet wil zeggen dat de EG zijn 
verdragsrechtelijk karakter zou hebben verloren. Naar alle waarschijnlijkheid 
moet daarom het ‘constitutie’-element in bovenstaande overweging verstaan 
worden zoals het begrip gebezigd wordt in het internationale institutionele recht, 
namelijk als aanduiding van het basisdocument waarop de organisatie is 
gegrondvest en waarin de bevoegdheden en interne regels zijn neergelegd.22  
 
325. Wat de betreffende rechtsoverweging wil zeggen met betrekking tot de 
casus in Les Verts is nochtans duidelijk: als de EG een rechtsgemeenschap wil 
zijn, dan moet het tegemoetkomen aan fundamentele noties van 
rechtsstatelijkheid, en zal er een mogelijkheid moeten zijn om de rechtmatigheid 
van handelingen van de instellingen te laten toetsen. In die zin beschrijft het Hof 
niet zozeer de situatie zoals die is, maar houdt het de EG een spiegel voor. Dat 
vormt de opmaat en alvast een impliciete rechtvaardiging voor de uiteindelijke 
beslissing in het arrest. 
 
326. Het Hof wijst er vervolgens op dat 
 
in het bijzonder bij de artikelen 173 en 184 enerzijds en artikel 177 
anderzijds het Verdrag een volledig stelsel van rechtsmiddelen en 
procedures in het leven [heeft] geroepen, waarbij het Hof het toezicht op de 
wettigheid van de handelingen van de instellingen is opgedragen.  
 
Natuurlijke en rechtspersonen kunnen ofwel een direct beroep instellen (173), 
zich desgevallend op de exceptie van onwettigheid beroepen (184), ofwel via 
prejudiciële vragen een uitspraak van het Hof uitlokken (177). Op de 
‘volledigheid’ van dit stelsel is nogal wat aan te merken, zoals de beperkende 
voorwaarden waaronder individuen een beroep kunnen instellen tegen EG-
wetgeving, de onmogelijkheid om ‘echte’ verordeningen en richtlijnen ter 
discussie te stellen, en de afhankelijkheid van de bereidwilligheid van nationale 
rechters om daadwerkelijk van de procedure van artikel 177 (oud) gebruik te 
kunnen maken. Onverteerbaar is dit overigens niet, aangezien in sommige 
(nationale) administratieve rechtsstelsels vergelijkbare hindernissen en 
                                                                                                                   
opvallend is hoogstens dat het Nederlands kiest voor ‘constitutioneel handvest’ en het 
Duits voor ‘Verfassungsurkunde’; de aanduidingen ‘grondwet’ of ‘Grundgesetz’ zijn 
vermeden, wat indicatief kan zijn voor een niet al te ambitieuze achterliggende bedoeling. 
21  Vgl. supra, hoofdstuk 6, randnummers 285-289. 
22  Een aantal internationale organisaties bestempelen hun basisverdrag ook woordelijk als 
constitutie, bijv. de WHO en de ILO. 
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filtermechanismen zijn aangebracht. In elk geval, de aangehaalde 
rechtsoverweging is wederom het beste te lezen als een ideaalthese: de EG 
beoogt een volledig stelsel van rechtsmiddelen en procedures te bieden om 
optimale rechtsingang voor justitiabelen te verzekeren, eerder dan dat deze daar 
naar geldend recht al over beschikt. Zou er immers al van een volledig stelsel 
sprake zijn, dan zou er van aanvang af geen nood hebben bestaan aan de (op 
handen zijnde) pretoriaanse constructie in de zaak Les Verts. 
 
327. Onder verwijzing naar de zaak AETR23 maakt het Hof dan duidelijk dat 
rechtstreeks beroep dient open te staan tegen alle door de instellingen getroffen 
bepalingen die beogen rechtsgevolg teweeg te brengen. Wat betreft de lacune in 
artikel 173 met betrekking tot het Parlement, stelt het dat 
 
het Europees Parlement niet uitdrukkelijk [wordt] genoemd bij de 
instellingen wier handelingen vatbaar zijn voor beroep, omdat het EEG-
Verdrag in zijn oorspronkelijke versie het enkel raadgevende en 
controlerende bevoegdheden verleende en niet de bevoegdheid om 
handelingen met rechtsgevolgen jegens derden vast te stellen. Uit artikel 38 
EGKS-Verdrag blijkt echter dat daar waar het Parlement van meet af aan de 
bevoegdheid had om verbindende bepalingen vast te stellen, bij voorbeeld 
ingevolge artikel 95, vierde alinea, laatste volzin, van dat Verdrag, zijn 
handelingen niet principieel aan een beroep tot nietigverklaring zijn 
onttrokken. 
 
Hier komen rechtsstatelijke noties helder tot uitdrukking: organen die bindende 
bevoegdheden bezitten, moeten in de uitoefening daarvan aan rechterlijke 
toetsing zijn onderworpen.24 De ‘systeemlogica’ die het Hof als rechtvaardiging 
aanvoert is evenwel niet helemaal overtuigend.  Oorspronkelijk had het 
Parlement geen bindende bevoegdheden, dus was het ook niet nodig om het 
mogelijk te maken zijn handelingen in rechte ter discussie te stellen, maar de 
bedoeling van de verdragen, zoals blijkt uit het stelsel in de EGKS, is volgens 
het Hof dat bindende parlementaire handelingen aanvechtbaar moeten zijn. 
Echter, het Parlement bezat in de EGKS niet meer bevoegdheden dan in de 
EEG, en in geen van beide stelsels beschikte het over wetgevende 
bevoegdheden. De enige handelingen onder de EKGS die men zou kunnen 
willen annuleren waren beslissingen over de jaarlijkse zittingen, inzake moties 
van afkeuring, over de vaststelling van het reglement van orde en over eventuele 
                                                 
23  Zaak 22/70, Commissie/Raad (AETR), Jur. 1971, p. 263. 
24  Bebr 1990, p. 181: “Under Article 4 EEC Treaty ‘each institution shall act within the 
limits of the powers conferred on it by the Treaty’. Such a distribution of powers is 
meaningful only if their exercise is subject to judicial review. (…) It is, therefore, 
inconceivable that the Parliament could exercise powers subsequently acquired and remain 
immune from judicial review. This would be clearly contrary to the rule of law.” Echter, 
het attributiebeginsel is mogelijk eveneens tégen de aanstondse manoeuvre van het Hof in 
te brengen. 
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intrekking van de immuniteit van leden. In de EEG beschikte het Parlement over 
precies dezelfde bevoegdheden, maar waren deze niet aan rechterlijk toezicht 
onderworpen. Kortom, de reden dat er rechterlijk toezicht op handelingen van 
het Parlement was in de EGKS kan niet zijn dat het daar over bevoegdheden 
beschikte waar in de EEG géén sprake van was.25 Het ontbreken van het 
Parlement in artikel 173 moet dus opzettelijk zijn geweest, zodat het 
hoofdzakelijk politieke verantwoordelijkheid zou dragen voor zijn handelingen, 
via directe verkiezingen, die van aanvang af in artikel 137 EEG werden 
voorzien. 
 
328. Desalniettemin concludeert het Hof dat uitsluiting van de mogelijkheid om 
handelingen van het Parlement aan te vechten 
 
zou leiden tot een resultaat dat zowel in strijd is met de geest van het 
Verdrag, zoals tot uitdrukking komend in artikel 164, als met het stelsel 
ervan. Het Parlement zou dan immers in de sfeer van het EEG-Verdrag 
handelingen kunnen verrichten die inbreuk maken op de bevoegdheden van 
de lidstaten of van de andere instellingen of waarmee het zijn eigen 
bevoegdheden overschrijdt, zonder dat het mogelijk was ze aan het toezicht 
van het Hof te onderwerpen. Mitsdien moet worden geoordeeld, dat beroep 
tot nietigverklaring kan worden ingesteld tegen handelingen van het 
Europees Parlement, die beogen rechtsgevolgen jegens derden teweeg te 
brengen. 
 
Of een dergelijke uitsluiting in strijd komt met de geest en het stelsel van het 
Verdrag lijdt, zoals gezegd, twijfel. Het stelsel anno 1986 kon, ondanks de 
toegenomen bevoegdheden van het Parlement, nog altijd precies conform de 
bedoeling uit 1957 zijn. De lidstaten hadden ook verzuimd om in de Europese 
Akte wijzigingen in het systeem aan te brengen.26 Het Hof had dus, met een 
beroep op de tekst en de bedoeling van het Verdrag, heel wel een sluitende 
juridische redenering kunnen opzetten die tot de conclusie voert dat handelingen 
van het Parlement niet voor beroep vatbaar waren.27 Een afwijzende 
                                                 
25  Bradley 1988, p. 48. Volgens hem moet de opname van het Parlement in art. 38 EGKS 
worden verklaard uit de vrees dat het zich bevoegdheden zou toe-eigenen die het niet 
bezat. In de EEG was daarop controle mogelijk door middel van de prejudiciële procedure; 
in de EGKS was dit krachtens art. 41 EGKS uitgesloten. 
26  De onderhandelingen over de Europese Akte werden in februari 1986 afgerond, twee 
maanden voor arrest werd gewezen in Les Verts. Het Hof had notie kunnen nemen van de 
uitkomsten van dat proces, en naar de meer actuele intenties van de verdragsluitende 
partijen kunnen verwijzen: géén opname van de mogelijkheid beroepen in te stellen tegen 
handelingen van het Parlement. Hierover uitgebreid nader infra, in randnummers 356-358. 
27  De stelling van Schermers 1986, p. 771, dat het dit ook met een beroep op de 
machtenscheiding had kunnen doen, lijkt wat aan de zwakke kant; immers zijn er legio 
stelsels, ook op internationaal niveau, waar de rechter bevoegd is handelingen van de 
parlementaire assemblee aan te tasten; wil men rechterlijke interventie in het democratisch 
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stellingname van het Hof was niet ondenkbaar geweest, en zou geen 
rechtsweigering hebben opgeleverd.28 Stellen dat zijn handelingen 
aanspreekbaar zouden moeten zijn is geen reden om te concluderen dat ze het 
ook zijn.29 
 
329. Het Hof koos resoluut voor het tegenovergestelde: De Groenen werden 
ontvankelijk geacht in hun beroep, en zouden uiteindelijk volledig het pleit 
winnen. De parlementaire regeling was als een handeling gericht op 
rechtsgevolg te beschouwen, en de verzoekende partij werd daardoor 
rechtstreeks en individueel geraakt. Ten gronde behield, naar oordeel van het 
Hof, de akte betreffende de rechtstreekse verkiezing van de leden van het 
Europese Parlement de financiering van de verkiezingen voor aan de lidstaten, 
zodat de EG niet bevoegd was om op dat terrein regels te stellen. De regeling 
van het Parlement werd dus nietig verklaard. De rechterlijke amendering van 
artikel 173 EEG was daarmee een feit.30 
 
7.2.2 Actief beroepsrecht (I) 
 
330. Zoals we zagen stond het Parlement in Les Verts niet negatief tegenover de 
mogelijkheid dat zijn handelingen konden worden aangevochten, maar stelde het 
dat uitleg van artikel 173 in deze zin er toe moest leiden dat het dan ook een 
actief beroepsrecht toebedeeld kreeg.31 De tactische gedachte was waarschijnlijk 
dat dit laatste pas in het verschiet zou komen te liggen als het zich eerst bereid 
zou tonen om passief beroepsrecht te slikken.32 Het Parlement had zich 
kwetsbaar gemaakt, en dat moest worden gecompenseerd. In Les Verts ging het 
Hof geheel aan deze stellingname voorbij. Niettemin verwachtte het Parlement 
dat het toch op korte termijn hierin tegemoet zou worden gekomen.33 Deze 
                                                                                                                   
proces uitsluiten, dan moet een toetsingsverbod expliciet(er) zijn (zoals bijv. in 
Nederland).  
28  Anders Kovar 1987, p. 315: “Dans un contexte dont le particularisme a, assurément, été 
déterminant, la Cour de justice montre sa volonté d’éviter que les conditions de 
recevabilité édictées par le deuxième alinéa de l’article 173 ne la contraignent à un déni de 
justice”; maar ook een afwijzende stellingname van het Hof zou stellig ‘recht’ hebben 
gedaan in de zin van artikel 220 EG. Vgl. bijv. zaak C-50/00, UPA, Jur. 2002, p. I-6677, 
r.o. 45. 
29  Hartley 2003a, p. 81: “This logic [in Les Verts] ignores the distinction between what the 
law ought to be and what it is, a distinction which is fundamental to the Western concept 
of law.”  
30  Jacqué 1986, p. 503: “Ici [la Cour] fait un pas en avant en se substituant aux auteurs du 
traité, car plus que d’interpretation, il s’agit d’une révision judiciaire du traité.” 
31  Commentatoren en Advocaten-Generaal bezigen wel de (Franse) termen ‘legitimation 
active’ en ‘legitimation passive’, maar de aanduidingen ‘actieve legitimatie’ en ‘passieve 
legitimatie’ stichten mogelijk meer verwarring dan dat ze helderheid verschaffen. Vandaar 
de keuze voor actief resp. passief beroepsrecht. 
32  Jacqué 1986, p. 502. 
33  Het legde zijn standpunt ook vast in een resolutie: zie Pb. EG 1986, C 283, p. 85. 
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verwachting werd in de rechtsleer breed gedeeld.34 Al snel diende zich de 
gelegenheid aan om te verifiëren of dit vertrouwen gerechtvaardigd was. 
 
331. Volgens artikel 145 EEG (in de geconsolideerde versie uit 1987) kan de 
Raad, ter uitvoering van de regels die hij stelt, bevoegdheden verlenen aan de 
Commissie, waarbij hij tevens de beginselen van die delegatie vaststelt. Het 
besluit van de Raad uit juli 1987 ter zake (het zgn. comitologiebesluit), legde de 
Commissie vast aan een geraffineerd systeem van controlerende comités.35 Het 
Parlement meende dat de Raad te beperkte voorwaarden voor delegatie had 
vastgesteld, waarmee de bevoegdheden van de Commissie, alsmede de 
controlebevoegdheden van het Parlement, geweld zouden zijn aangedaan. Dit 
was voldoende reden voor de laatste om een beroep tot nietigheid in te stellen 
tegen het comitologiebesluit, hetgeen leidde tot de Comitologie-zaak.36 
 
332. De Raad probeerde deze kwestie kort te sluiten, door direct een exceptie 
van niet-ontvankelijkheid op te werpen, zodat niet op de zaak ten gronde hoefde 
te worden ingegaan.37 Ter onderbouwing verwijst de Raad naar de tekst van 
artikel 173 EEG. Het Parlement heeft weliswaar een recht op interventie en het 
passief beroepsrecht verworven, maar daaruit kan niet stilzwijgend worden 
afgeleid dat het Parlement ook een actief beroepsrecht toekomt. Er bestaat zijns 
inziens geen noodzakelijk parallellisme tussen de passieve en de actieve 
deelname van het Parlement aan wettigheidsgeschillen.  
 
333. Het Hof achtte een antwoord op deze exceptie noodzakelijk, alvorens tot 
beoordeling van de hoofdzaak kon worden overgegaan. Daarom staat in het 
arrest maar één kwestie centraal: of artikel 173, eerste alinea, kan worden 
uitgelegd in die zin, dat het Europees Parlement de bevoegdheid kan worden 
toegekend om beroep tot nietigverklaring in te stellen tegen handelingen van de 
Raad of de Commissie.38 
 
334. Het Parlement is in het verleden in staat gesteld om een beroep wegens 
nalaten in te stellen tegen de Raad of de Commissie, en om te interveniëren in 
geschillen die in Luxemburg aanhangig zijn gemaakt. Maar hieruit volgt volgens 
het Hof inderdaad nog niet dat het ook de bevoegdheid zou moeten worden 
verleend om een beroep tot nietigverklaring in te stellen.39 Het Parlement had 
                                                 
34  Zie, met nadere verwijzingen, Thill 1989, p. 367, en De Witte 1991, p. 753. 
35  Pb. EG 1987, L 193, p. 33. 
36  Zaak 302/87, Parlement/Raad, Jur. 1988, p. 5615. 
37  Zie artikel 91 lid 1 Reglement. 
38  Het Hof maakte overigens zeer summier korte metten met de, ook in de doctrine 
geopperde, suggestie, dat het Parlement wellicht in de tweede alinea van 173 was onder te 
brengen; zijns inziens is het geen rechtspersoon. 
39  Dat tussen het interventierecht en het annuleringsrecht geen parallellie hoeft te bestaan 
lijkt plausibel: immers hebben de procedures een geheel onderscheiden oogmerk; zie ook 
Thill 1989, p. 382-3. Weiler 1989, p. 336, wijst er daarnaast op dat natuurlijke en 
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echter betoogd dat het zonder die bevoegdheid niet in staat zou zijn om, wanneer 
het de Raad of de Commissie uitnodigde tot handelen in een beroep wegens 
nalaten (ex artikel 175 EEG, thans artikel 232 EG), en wanneer deze dat 
uitdrukkelijk zouden weigeren, iets te doen tegen die weigering. Het Hof 
reageert hierop door te stellen dat 
 
tegen een weigering tot handelen, hoe uitdrukkelijk die weigering ook 
moge zijn, op grond van artikel 175 kan worden opgekomen voor het Hof, 
aangezien die weigering geen einde maakt aan het nalaten.  
 
Deze overweging heeft in de literatuur tot opgetrokken wenkbrauwen geleid. De 
gelijkstelling van een weigering te handelen met een nalaten te handelen is 
weliswaar een aardig zoenoffer om de veronderstelde tandeloosheid van het 
Parlement te compenseren, maar vormt een abrupte breuk met eerdere 
rechtspraak.40 Ze heeft veel weg van een gelegenheidsoplossing speciaal voor de 
Comitologie-casus, en houdt iets ongemakkelijks: immers kan zo een beroep 
worden ingesteld wegens nalaten van handelen dat, wanneer het wel had 
plaatsgehad, niet voor beroep vatbaar zou zijn. Daarnaast zou, als de 
aangesproken instelling wél tot handelen overgaat, maar een illegale handeling 
zou aannemen, daartegen niets te ondernemen zijn. Dit levert dus nog altijd een 
gat in de rechtsbescherming op, tenzij men ook dit als een nalaten kwalificeren 
zou; maar als in dat geval een beroep op grond ex artikel 176 mogelijk zou zijn, 
moet het Hof ten gronde de aangenomen handeling op rechtmatigheid gaan 
toetsen. Op dat moment is sprake van een verkapte analoge toepassing van de 
procedure van artikel 173. Het zou praktischer zijn om die laatste beroepsweg 
dan direct al helemaal mogelijk te maken.41 
                                                                                                                   
rechtspersonen ook kunnen interveniëren in zaken waar ze geen direct beroep kunnen 
doen, al is dit wellicht te kwalificeren als een (ander, nog te remediëren) systeemgebrek. 
40  Thill 1989, p. 378: “Ce sera certainement ce passage de son arrêt qui suscitera les 
commentaires les plus nombreux et donnera le plus de fil à retordre à tous ceux qui, à 
l’avenir, seront amenés à débattre des conditions de recevabilité d’un recours en carence, 
tant il est vrai qu’il semble en contradiction avec les textes et la jurisprudence antérieure.” 
In eerdere rechtspraak was het uitgangspunt dat tegen weigeringen te handelen niet met 
een beroep wegens nalaten kon worden opgetreden, en dat is ook de positie betrokken in 
de huidige jurisprudentie (zie bijv. Craig & De Búrca 2003, p. 521). Daarnaast legde het 
Hof in zijn eerdere rechtspraak juist suggestieve verbanden tussen 173 en 175 die 
aannemelijk maakten dat de lijn gemakkelijk was door te trekken in de richting bepleit 
door het Parlement; zie zaak 15/70, Chevalley, Jur. 1970, p. 975, r.o. 6, en zaak 13/83, 
Parlement/Raad, Jur. 1985, p. 1556, r.o. 17. 
41  A-G Mancini bepleitte in zijn conclusie bij Les Verts (Jur. 1986, p. 1351-2) eveneens 
consistentie, en stelde dat “[w]anneer het verdrag het Parlement niet de bevoegdheid geeft 
om handelingen van de Raad en de Commissie aan te vechten, [het] ook niet kan toestaan 
zich tot het Hof te wenden om een onrechtmatige nalatigheid van deze instellingen te doen 
vaststellen”: nu artikel 175 eenmaal ruim was opgevat, moest voor artikel 173 hetzelfde 
gelden. A-G Darmon volgt in zijn conclusie bij Comitologie (Jur. 1988, p. 5616-7, par. 
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335. Het Parlement eist als gezegd compensatie voor de ‘geslikte pil’ in Les 
Verts. Zijns inziens geeft artikel 173 uitdrukking aan een beginsel van 
gelijkheid: elk van de daarin opgenomen instellingen kan beroep instellen tegen 
handelingen van de andere instellingen, en omgekeerd kan elk eigen handelen 
door de andere instellingen worden aangevochten. Nu het Hof had beslist dat 
tegen handelingen van het Parlement beroep tot nietigverklaring kan worden 
ingesteld, zou het moeten bepalen dat het Parlement bevoegd is beroep in te 
stellen tegen de handelingen van de Raad en de Commissie. Het institutionele 
evenwicht zou deze uitkomst vereisen.42 Het Hof wijst er echter op dat de 
oplossing in Les Verts noodzakelijk was om een resultaat te bereiken dat in 
overeenstemming was met het systeem van het Verdrag, dat immers een sluitend 
stelsel van rechtsbescherming tegen handelingen van de instellingen beoogt in te 
stellen. 
 
Bij vergelijking van artikel 38 EGKS, waarnaar het Hof [in Les Verts] 
uitdrukkelijk heeft verwezen, met artikel 33 EGKS, blijkt echter, dat het 
Parlement in het stelsel van de Verdragen, daar waar zijn handelingen aan 
wettigheidscontrole zijn onderworpen, niet de bevoegdheid heeft gekregen 
zelf een rechtstreeks beroep in te stellen tegen handelingen van de andere 
instellingen. Het argument van het Parlement, dat er in gedingen over de 
wettigheid een parallellisme behoort te bestaan tussen de hoedanigheid van 
verweerder en die van verzoeker, moet derhalve worden afgewezen.  
 
Het curieuze is dat, in tegenstelling tot Les Verts, nu plots strak wordt 
vastgehouden aan het systeem zoals het is vormgegeven: maar juist als in de 
EGKS bewust is gekozen voor het één, en niet voor het ander, dan zal in de EEG 
ook weloverwogen zijn gekozen voor het één noch het ander. Men kan stellen 
dat wanneer de verdragsluitende partijen een stelsel wilden inrichten waarin 
actief en passief beroepsrecht niet gekoppeld waren, ze dat in 1951 ook 
uitdrukkelijk gedaan hebben; en waar ze een stelsel wilden inrichten waar 
(gekoppeld) géén van beide het geval zou zijn, ze dat in 1957 eveneens hebben 
gedaan.43 Vergelijkingen tussen de EGKS en EEG zijn hoe dan ook gewaagd: 
qua karakter verschilden beide stelsels sterk van elkaar; men kan zich daarom 
afvragen in hoeverre het ene systeem überhaupt maatgevend mag worden geacht 
voor het andere.44 
                                                                                                                   
12-13) deze redenering niet, en acht beide procedures losgekoppeld; hij doet daarbij geen 
suggestie voor de gekunstelde constructie van het Hof. 
42  In bovengenoemde resolutie (supra, voetnoot 33) werd hiertoe tevens de versterking van 
de controlefunctie van het Parlement, alsmede de bevordering van coherentie in het stelsel 
van rechtsbescherming, aangevoerd. 
43  Aldus Weiler 1989, p. 338: “[S]urely the reliance on the ECSC precedent is at best a 
double-edged sword and at worst unconvincing.” 
44  Evenzo Bradley 1988, p. 56, noot 164: “[I]t is obvious that both the role of the European 
Parliament and the jurisdictional system in the Treaty of Paris are very different from that 
of the EEC Treaty.”  
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336. Als het Verdrag een ‘sluitend systeem’ wilde inrichten, en men hecht aan 
de toenmalige (bedoeling achter de) opzet, dan moet men bereid zijn bij de tekst 
van het Verdrag aan te knopen; edoch is de uitkomst van Les Verts dan 
onverkoopbaar. Als van de andere kant de gedachte wordt toegelaten dat de 
systemen (ook toen al) tekortkomingen en lacunes vertoonden, dan moet men 
het Hof in staat achten om tot reparatiemaatregelen over te gaan (en dan ook niet 
meer van een ‘sluitend systeem’ reppen). Onder verwijzing naar ‘de geest en het 
systeem’ van het Verdrag lijkt men in elk geval alle kanten op te kunnen: 
volgens de Raad pleitten geest noch systeem van het EEG-Verdrag voor 
toekenning van een actief beroepsrecht, waar het Parlement juist meent dat de 
geest noch het systeem van het Verdrag tegen toekenning van actief 
beroepsrecht pleiten. Wat ‘geest en systeem’ ook mogen zijn, tot één 
noodzakelijke uitkomst lijken ze niet te verplichten, en daarop gebaseerde 
argumentatie is in hoge mate arbitrair.45 
 
337. Hoe dan ook verwerpt het Hof dus de gedachte dat er een noodzakelijk 
parallellisme tussen passief en actief beroepsrecht moet bestaan. Dat er 
inderdaad geen noodzakelijk verband bestaat tussen de twee, is een mening die 
elders wel werd bijgetreden.46 Dit deed echter niet af aan de wenselijkheid van 
een dergelijke gelijkstelling.47 Zijns inziens heeft het Parlement actief 
beroepsrecht nodig, omdat het anders zijn prerogatieven niet tegenover de 
andere instellingen kan verdedigen. Het Hof repliceert dat het Verdrag daarin al 
genoegzaam voorziet: 
 
Terwijl artikel 173, eerste alinea, voor alle lidstaten in algemene termen de 
mogelijkheid opent om beroep tot nietigverklaring in te stellen tegen 
dergelijke handelingen, belast artikel 155 Verdrag in het bijzonder de 
Commissie met de verantwoordelijkheid om toe te zien op de inachtneming 
van de prerogatieven van het Parlement en om ter zake eventueel beroep tot 
nietigverklaring in te stellen. Iedere natuurlijke of rechtspersoon kan 
                                                 
45  Al heeft A-G Darmon in zijn conclusie (ov. 23) wel een punt dat het Parlement ten 
onrechte een beroep doet op de frase ‘een volledig stelsel van rechtsmiddelen en 
procedures’ uit Les Verts: dit had immers in die zaak alleen betrekking had op de 
inrichting van de rechtsmiddelen die burgers een doeltreffende rechtsbescherming bieden, 
niet op het vraagstuk van de bevoegdheid van het Parlement om beroep in te stellen bij het 
Hof. Aan de andere kant is de formulering van het Hof in Comitologie (“het verdrag dat 
[beoogt] een sluitend stelsel van rechtsbescherming in te stellen tegen handelingen van de 
gemeenschapsinstellingen die rechtsgevolgen kunnen teweegbrengen”, r.o. 20) nog altijd 
zeer algemeen: het Parlement is daar moeilijk een actief beroepsrecht mee te ontzeggen. 
46  Maar niet (per definitie) op grond van de EGKS-analogie. Zo wijst bijv. de commentator 
in de European Law Review (1982, p. 1-2), er op dat “The argument that, because it can be 
sued, the Parliament should also be able to sue seems less plausible when it is remembered 
that the converse does not apply – there are possible plaintiffs under the Article (Member 
States and private individuals) who are not possible defendants.” In zijn conclusie bij Les 
Verts (Jur. 1986, p. 1351) zag ook A-G Mancini geen noodzakelijk verband.  
47  Zie bijv. Jacqué 1986, p. 511; Weiler 1989, p. 339. 
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bovendien bij inbreuken op de prerogatieven van het Europees Parlement 
een beroep doen op schending van wezenlijke vormvoorschriften of 
schending van het Verdrag, ten einde nietigverklaring van de betrokken 
handeling te verkrijgen dan wel een incidentele verklaring op grond van 
artikel 184 EEG-Verdrag, dat deze handeling niet toepasselijk is. De 
onwettigheid van een handeling wegens inbreuk op de prerogatieven van 
het Europees Parlement kan eveneens worden ingeroepen voor de nationale 
rechter; in dat geval kan het Hof worden verzocht om een prejudiciële 
beslissing over de geldigheid van de betrokken handeling. 
 
In de literatuur is, niet ten onrechte, overweldigende kritiek geleverd op deze 
passage. Natuurlijk kan de Commissie een nuttige rol vervullen bij de 
bescherming van de prerogatieven van het Parlement, maar de Commissie is 
eveneens in staat om zelf deze prerogatieven in gevaar te brengen. De belangen 
van beiden kunnen uiteenlopen, waarbij de Commissie niet altijd bereid zal zijn 
om een bepaald besluit aan te vechten, temeer daar de Commissie meestentijds 
de urheber is van handelingen waarover de Raad heeft te beslissen.48 Bovendien 
heeft de Commissie een discretionaire bevoegdheid om gebruik te maken van 
haar actieve beroepsrecht. Nu zou het Parlement de Commissie via het beroep 
wegens nalaten kunnen aanspreken voor onvoldoende (of onterechte besluiten 
tot niet-) gebruikmaken van artikel 173, maar indien geen reactie volgt, is er 
tegen een stilzitten of een negatieve beslissing van de Commissie voor het 
Parlement geen beroep mogelijk op grond van 173, en evenmin op grond van het 
beroep wegens nalaten, omdat de Commissie immers niet verplicht was om van 
het beroepsrecht gebruik te maken.49 Zelfs al moet Comitologie worden gelezen 
in de zin, dat ook in dat (speciale) geval een beroep wegens nalaten tegen de 
Commissie mogelijk is, schiet het Parlement daar weinig mee op.50 Uit een 
veroordeling van de Commissie wegens nalaten volgt immers nog niets; idealiter 
zou dan de Raad moeten reageren op een veroordeling van de Commissie, die er 
onvoldoende voor gewaakt had dat de Raad de prerogatieven van het Parlement 
                                                 
48  Weiler 1989, p. 340: “The reductio ad absurdum is clear: could the Commission be 
expected to bring an act of annulment against its own act? Moreover, even in relation to 
acts of Council which are based on, say, unamended Commission proposals, as a practical 
matter and one of principle, it is difficult to expect the Commission to bring a judicial 
challenge to an act in the legality of which it believes.” 
49  Hetgeen voorwaarde is voor de mogelijkheid een beroep wegens nalaten in te stellen; vgl. 
Craig & De Búrca 2003, p. 520-1. Vgl. Hilf 1990, p. 276: “[A]bgesehn von 
prozeßökonomischen Bedenken gegen einen solchen Weg steht der Kommission ein nicht 
oder kaum überprüfbarer Beurteilungsspielraum im Hinblick auf die Ausübung der 
eigenen Klagebefugnisse zu.” 
50  Daarnaast beschikt het Parlement natuurlijk over het middel om de Commissie tot aftreden 
te dwingen, maar zoals Bradley 1988, p. 53, noot 153 opmerkt: “[T]his would be using a 
sledgehammer to crack an egg (…) and in any case the contested measure would remain 
valid even after such a motion had been adopted.” 
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schond.51 Maar er is geen zekerheid dat het vrijwillig de gewraakte handeling 
zou intrekken, en als het weigert, blijft het Parlement met lege handen staan.52 
Of natuurlijke of rechtspersonen bereid zijn om voor het Parlement op te komen, 
is veelal van het toeval afhankelijk; bovendien worden zij belemmerd door de 
restrictieve locus standi-vereisten.53 Bovendien, als individuele burgers mogen 
opkomen voor de rechten van het Parlement, waarom dan niet de instelling zelf, 
die immers hun belangen vertegenwoordigt? Weliswaar kunnen zij via de 
prejudiciële procedure instaan voor bescherming van de prerogatieven van het 
Parlement – maar dit is een omslachtige remedie, die ook niet altijd beschikbaar 
zal zijn.54 Samengevat mag volgens het Hof kennelijk iedere burger of lidstaat, 
de Commissie of de Raad een beroep instellen bij het Hof wegens schending van 
de prerogatieven van het Parlement, behalve de instelling die het meest door die 
schending geraakt wordt. Het stelsel van rechtsbescherming blijft zodoende, in 
weerwil van de eerdere retoriek van het Hof, manifest, alsook deerlijk 
onvolledig zonder actief beroepsrecht voor het Parlement.55 
 
338. Voor het Hof moet niettemin uit zijn eerdere overwegingen volgen dat het 
 
bij de huidige stand van de toepasselijke bepalingen het Europees 
Parlement niet de bevoegdheid kan toekennen om beroep tot 
nietigverklaring in te stellen. 
 
De door de Raad opgeworpen exceptie van niet-ontvankelijkheid kon dus 
worden ingewilligd, waarmee de zaak was afgedaan. 
                                                 
51  Thill 1989, p. 390: “Il incomberait alors au Conseil d’exécuter indirectement un arrêt 
condamnant la Commission en retirant ou abrogeant l’acte contre lequel celle-ci s’était 
illégalement abstenue d’intenter un recours en annulation.” 
52  Thilll 1989, p. 390, concludeert derhalve dat “la Cour n’a pas nécessairement fermé 
complètement à ce dernier la voie d’une protection juridictionnelle efficace propre contre 
les actes du Conseil.”   
53  Vandaar de hypothese geschetst door de commentator in de European Law Review (1982, 
p. 1-2): wanneer een verordening zou worden vastgesteld, waarbij ten onrechte niet de 
samenwerkingsprocedure is gevolgd, en individuen door die verordening niet rechtstreeks 
en individueel geraakt zouden zijn, dan zou niemand, gezien de afwezigheid van 
maatregelen ter implementatie, kunnen opkomen voor het recht van het Parlement bij de 
besluitvorming betrokken te worden. 
54  Immers is niet altijd duidelijk hoe een geschil voor de nationale rechter kan rijzen waarbij 
een burger de rechten van het Parlement ter sprake kan brengen; het veronderstelt ook dat 
zij de bereidheid en de middelen hebben om te dien einde processen op te starten. Daarbij 
komt volgens Bebr 1990, p. 182, dat “[i]t would be incoherent indeed if an act of the 
Parliament could be reviewed in a preliminary proceeding but not in a proceeding initiated 
by an action for annulment.” 
55  Bradley 1988, p. 51: “A system of judicial protection cannot be said to be complete simply 
because all acts susceptible of affecting the legal rights of third parties can be submitted to 
the Court for a decision; it must also mean that the parties whose rights are affected 
necessarily have the possibility of initiating the procedure for the determination of those 
rights.” (cursivering toegevoegd) 
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7.2.3 Actief beroepsrecht (II) 
 
339. Het Comitologie-arrest is buitengewoon slecht ontvangen.56 Gesterkt door 
de vele kritieken, bleek het Parlement niet van zins om de handdoek in de ring te 
gooien. Ten tijde van de uitspraak in de Comitologie-zaak was reeds het 
annulatieberoep aanhangig dat het Parlement had ingediend tegen de Tsjernobyl-
verordening van de Raad. Het koos ervoor dit beroep te handhaven, wat een 
gedurfde beslissing was. Over de achterliggende redenen is veel gespeculeerd. 
Zeker is dat het meende dat er nog altijd goede gronden waren voor het 
toekennen van een actieve procesbevoegdheid. Daarnaast is wel gesuggereerd 
dat het de gok waagde met het oog op een verander(en)de personele 
samenstelling van het Hof, maar tastbaar bewijs ontbreekt hiervoor.57 Een 
gewijzigde feitenconstellatie maakte het in ieder geval aantrekkelijk voor het 
Parlement om nogmaals te proberen het actief beroepsrecht te veroveren. De 
Commissie had namelijk in het voorliggende geval niet ten behoeve van het 
Parlement geageerd, maar de kant van de Raad gekozen. Mogelijk kon dit een 
novum vormen op grond waarvan het Hof bereid zou zijn om zijn eerdere 
stellingname te herzien.58 
 
340. Voorwerp van geschil in de Tsjernobyl-zaak59 was de vaststelling van 
verordening 3954/87.60 Daarin werd de methode aangewezen voor het bepalen 
van maximumniveaus van radioactieve besmetting van voedingsmiddelen en 
diervoeders, dit als reactie op de gevolgen van de kernramp in de Oekraïne op 
26 april 1986. Het Parlement had niet zozeer moeite met de inhoud, als wel met 
de gevolgde procedure, in het bijzonder de gekozen rechtsbasis van deze 
verordening. De Commissie had gekozen voor artikel 31 Euratom, waarin het 
enkel een adviesbevoegdheid heeft, in plaats van artikel 100a EEG (oud), waarin 
                                                 
56  Zie, nevens de bronnen aangehaald in voorgaande noten, Hilf 1990, p. 275, met nadere 
verwijzingen. 
57  Derhalve ten onrechte in die zin Weiler 1989, p. 336, noot 6, en Mortelmans 1990, p. 990. 
Volgens Bradley 1991, p. 248, noot 17, heeft het Parlement uitvoerig gedebatteerd over 
nut en wijsheid van het voorzetten van de beroepszaak, en speelde een mogelijk 
gewijzigde samenstelling van het Hof hierbij geen rol. Feitelijk is het wel waar dat maar 
zes van de dertien rechters die beslisten in Comitologie ten tijde van het oordeel in de 
nieuwe zaak nog zitting hadden in het Hof. Vgl. infra, randnummer 365. 
58  Bradley 1991, p. 249. Nochtans komt het De Witte 1991, p. 757, terecht voor dat “noch de 
feiten noch de rechtsvraag echt nieuw waren in deze zaak”. Dat de inzet en belangen van 
Commissie en Parlement potentieel uiteenlopen, is moeilijk te zien als een echt nieuw feit 
waarmee het Hof eerder onbekend moet zijn geweest.  
59  Zaak C-70/88, Parlement/Raad, Jur. 1990, p. I-2041. Nota bene dat er twee zaken zijn met 
dit nummer: voornoemd arrest dateert van 22 mei 1990; het arrest van 4 oktober 1991 
(Jur. 1991, p. I-4529) betreft de zaak ten gronde, en zal in navolgende, dat zich beperkt tot 
het arrest over de ontvankelijkheidsvraag, grotendeels buiten beschouwing blijven. 
60  Verordening (Euratom) van 22 december 1987, Pb. EG 1987, L 371, p. 11.  
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de intensievere samenwerkingsprocedure werd voorgeschreven.61 De Raad had 
het voorstel van de Commissie, en daarmee deze rechtsbasis, goedgekeurd. Ten 
onrechte, naar oordeel van het Parlement,62 dat daarom begin maart 1988 een 
procedure tot nietigverklaring in gang zette. 
 
341. Zoals te verwachten was, roept de Raad wederom een exceptie van niet-
ontvankelijkheid in. Het verwijst naar de argumentatie gebezigd in Comitologie 
en het oordeel van het Hof terzake. Opvallenderwijs, en zeer subtiel, vermijdt 
het Parlement het om aan te voeren dat Comitologie een foute beslissing is 
geweest. Het gaat daarentegen voor drie (relatief) nieuwe ankers liggen: ten 
eerste vestigt het de aandacht op het feit dat de Commissie zich, zoals in het 
onderhavige geval blijkt, niet altijd van haar verantwoordelijkheid kwijt de 
prerogatieven van het Parlement te beschermen. Ten tweede schiet het 
alternatief van het instellen van een beroep wegens nalaten in dit geval tekort, 
omdat daarmee niet is op te komen tegen de vaststelling van de litigieuze 
verordening. Ten derde hebben ook particulieren zich niet bekreund om de 
rechten van het Parlement: deze remedie sorteert dus eveneens onvoldoende 
effect. Om die redenen zou het Hof een beperkte rechtsingang moeten toestaan, 
waarmee het Parlement op eigen titel, en zuiver en alleen ten behoeve van zijn 
prerogatieven, kan ageren onder artikel 173 EEG. Het Parlement had tevens, in 
een ongebruikelijke procedurele manoeuvre, de Commissie verzocht te 
interveniëren: het wist namelijk dat deze zich aan zijn kant zou scharen met 
betrekking tot de ontvankelijkheidskwestie, ook al deelde ze de mening van de 
Raad in de zaak ten gronde, dat de verordening op de juiste grondslag was 
vastgesteld.63 Eenmaal toegelaten tot interventie, heeft de Commissie tijdens de 
mondelinge behandeling inderdaad verzocht de exceptie van niet-
ontvankelijkheid te verwerpen, ofschoon het in de hoofdzaak tot 
ongegrondverklaring van het beroep concludeerde. 
 
342. Het Hof herinnert er allereerst aan dat het Parlement in Comitologie niet 
kon worden toegevoegd aan de cataloog van potentiële rekwiranten, omdat er 
                                                 
61  Artikel 31 Euratom biedt de grondslag voor het vaststellen van basisnormen voor de 
bescherming van de gezondheid tegen ioniserende stralen, Artikel 100a EEG de grondslag 
voor harmonisatie van wetgeving met het oog op het tot stand brengen van de interne 
markt. 
62  Het had dit standpunt ook in een resolutie vastgelegd: zie Pb. EG 1987, C 318, p. 74. De 
Commissie weigerde zich deze zienswijze eigen te maken; daartegen verzette zich op zijn 
beurt het Parlement, dat haar (vergeefs) opriep om een nieuw voorstel in te dienen op basis 
van artikel 100a (zie Pb. EG 1988, C 13, p. 61). 
63  Ingevolge eerdere verklaringen van de Commissie tijdens plenaire sessies, en zoals later 
met nadruk bevestigd door Commissiepresident Delors, was het een publiek geheim dat de 
Commissie positief stond tegenover toekenning van een actief beroepsrecht aan het 
Parlement. Zie Pb. EG 1988, C 370, p. 172 (“La Commission a toujours estimé que le 
Parlement avait le droit, comme des autres institutions, de former un recours en annulation 
à l’encontre des décisions du Conseil ou de la Commission.”). 
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ogenschijnlijk voldoende andere rechtsgangen open zouden staan. Naar eigen 
zeggen hebben echter de omstandigheden van deze zaak en de pleidooien van 
Parlement en Commissie aan het licht gebracht, dat deze inderdaad 
ondoeltreffend of onzeker kunnen blijken.64 Geen van de verschillende 
procedures waarborgt met zekerheid dat handelingen van de Raad of de 
Commissie die mogelijk de prerogatieven van het Parlement schenden, ter 
toetsing aan het Hof worden voorgelegd.  
 
Deze prerogatieven vormen echter een van de elementen van het door de 
Verdragen tot stand gebrachte institutionele evenwicht. De Verdragen 
hebben immers een stelsel van verdeling van de bevoegdheden tussen de 
verschillende instellingen van de Gemeenschap ingevoerd, waarbij aan 
iedere instelling binnen de institutionele structuur van de Gemeenschap ter 
verwezenlijking van aan de Gemeenschap opgedragen doelstellingen haar 
eigen taak wordt toebedeeld. De eerbiediging van het institutionele 
evenwicht houdt in, dat iedere instelling haar bevoegdheden dient uit te 
oefenen met inachtneming van de bevoegdheden van de andere 
instellingen, en dat iedere eventuele schending van deze regel moet kunnen 
worden bestraft.  
 
Dat hier plots het institutionele evenwicht opduikt is verrassend: het Parlement 
had het immers in Comitologie nog vergeefs als hoofdargument in stelling 
gebracht, maar in Tsjernobyl heeft geen van de partijen het op enig moment als 
munitie durven gebruiken. Aan de andere kant schitteren een referentie aan de al 
dan niet noodzakelijke koppeling van actief en passief beroepsrecht, alsook een 
herijking van de eerdere analogie met de EGKS, door afwezigheid.65 De 
aangehaalde overwegingen geven, met andere woorden, blijk van een 
ingrijpende volte-face. Weliswaar houdt het Hof nog even in, door aansluitend te 
beklemtonen dat het niet in staat is om het Parlement ‘zonder meer’, dat wil 
zeggen, zonder dat het een procesbelang hoeft aan te tonen, toe te voegen aan de 
kring van actief beroepsgerechtigden. Desalniettemin behoort het naar eigen 
zeggen tot de taak van het Hof om, ter verzekering van het institutioneel 
evenwicht, ervoor te zorgen dat de prerogatieven van het Parlement niet kunnen 
                                                 
64  Het Hof herhaalt diverse punten die hierboven al aan bod zijn gekomen: het beroep 
wegens nalaten, beroepen door lidstaten, Commissie of particulieren, alsook prejudiciële 
verwijzingen, schieten alle als remedie tekort. 
65  A-G Van Gerven gaf in zijn conclusie bij Tsjernobyl te kennen dat hij het wenselijk en 
juist achtte een actief beroepsrecht toe te kennen, niet vanwege een noodzakelijke 
gekoppeldheid aan het reeds toegekende passief beroepsrecht (al maakte zijn inziens de 
transgressie in Les Verts met betrekking tot de tekst van artikel 173 het wel moeilijker 
verkoopbaar om in de uitsluiting van een actief beroepsrecht op de bewoordingen van dat 
artikel een beroep te doen); hij benadrukte het belang van rechtsbescherming, en de 
gemankeerdheid van de argumentatie dat er voldoende andere beroepswegen beschikbaar 
zijn. 
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worden aangetast, zonder dat er een zekere en doeltreffende remedie voor 
handen is; 
 
De omstandigheid dat in de Verdragen een bepaling ontbreekt, die het 
Parlement het recht verleent om een beroep tot nietigverklaring in te stellen, 
kan een procedurele leemte vormen, maar het kan niet afdoen aan het 
fundamentele belang van de handhaving en de eerbiediging van het in de 
Verdragen tot oprichting van de Europese Gemeenschappen neergelegde 
institutionele evenwicht. 
 
Het ontbreken van het Parlement in 173 EEG is mogelijk een lacune, maar het 
institutionele evenwicht moet hier beweerdelijk boven prevaleren. In het vorige 
arrest werd er nog van uitgegaan van een leemte geen sprake was, maar dat deze 
omissie doelbewust in het systeem was aangebracht. 
 
Bijgevolg is een beroep dat het Parlement bij het Hof instelt tegen een 
handeling van de Raad of de Commissie, ontvankelijk, mits dit beroep 
slechts strekt tot eerbiediging van zijn prerogatieven en slechts berust op 
middelen die aan een schending van deze prerogatieven zijn ontleend. Met 
dit voorbehoud gelden voor het beroep tot nietigverklaring van het 
Parlement de regels die in de Verdragen zijn neergelegd voor het beroep tot 
nietigverklaring van de andere instellingen.  
 
Kort en goed: het Hof gaat ‘om’. Dit probeert het nog enigszins te verhullen 
door te benadrukken dat het toekennen van een volledig beroep uitgesloten is, en 
een beperkt beroepsrecht het maximaal haalbare. Dat de beslissing in 
Comitologie als herroepen is te beschouwen, wordt niet met zoveel woorden 
vermeld. Niettemin, zelfs al lijkt Tsjernobyl als een ‘distinguishing’ van 
Comitologie verpakt, en wordt van een ‘harde’ breuk in de rechtspraak geen 
gewag gemaakt, van de essentie van het eerdere arrest blijft niets over.66 Zo is 
men, in het licht van de korte tijdsspanne tussen de beide zaken, getuige van een 
verbazingwekkend snelle tournure.67  
 
343. Naar oordeel van het Hof zijn in voorliggende zaak de prerogatieven van 
het Parlement daadwerkelijk geschonden, aangezien de keuze van de 
                                                 
66  In de doctrine is geaarzeld of wel van een echt ‘omgaan’ kon worden gesproken: volgens 
Hilf 1990, p. 278, en De Witte 1991, p. 756, is Tsjernobyl vanwege de ‘prerogatieven’-
clausule te lezen als een nuancering van de eerdere zaak. Bebr 1990, p. 201, beschouwt het 
arrest echter als een “silent, tacit overruling”, Mortelmans 1990, p. 985, kwalificeert het 
als ‘revirement de jurisprudence’, en Kortmann 1991, p. 164, neigt er eveneens naar om er 
een ‘omgaan’ ten opzichte van Comitologie in te zien. 
67  Die overigens past in een trend, die de bereidheid van het Hof markeert om (voor het eerst) 
terug te komen op eerdere rechtspraak. Vgl. in dezelfde periode: zaak C-10/89, Hag (II), 
Jur. 1990, p. I-3711, en gevoegde zaken C-267/91 en C-268/91, Keck en Mithouard,     
Jur. 1993, p. I-6097. 
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rechtsgrondslag van de verordening de positie en bevoegdheden van het 
Parlement in het besluitvormingsproces heeft aangetast. Het beroep wordt 
daarom ontvankelijk geacht, de exceptie van de Raad verworpen, en de zaak ten 
gronde voortgezet. Het Parlement zou daarin overigens aan het kortste eind 
trekken.68 
 
7.3 ALGEMENE OBSERVATIES 
 
7.3.1 Rechtsvergelijkend perspectief 
 
344. Voor het vormen van een afgewogen oordeel over de zojuist geanalyseerde 
rechtspraak is het wenselijk om deze niet in strikte isolatie te bezien, maar te 
proberen een zo volledig mogelijk beeld te ontwikkelen. Een korte 
rechtsvergelijkende schets kan daarbij behulpzaam zijn. Om de beslissingen van 
het Hof beter op waarde te schatten moeten we de bevoegdheid om tegen 
parlementaire handelingen beroep in te stellen, respectievelijk de bevoegdheid 
van het parlementaire orgaan om vernietigingsberoepen in te stellen, evenals de 
rechterlijke praxis ten aanzien van beide, in vergelijkend perspectief 
beschouwen, en aan niet-EG recht relateren. 
 
7.3.1.1 Beroep tegen parlementaire handelingen 
 
345. De uitspraak van het Hof in Les Verts behelsde dat handelingen van het 
Parlement, mits gericht op rechtsgevolg, voortaan door de overige instellingen69 
en door particulieren die daardoor rechtstreeks en individueel geraakt zijn, 
konden worden aangevochten. De consequentie was dat Commissie en Raad 
beroep tegen zowel zuiver administratieve handelingen van het Parlement, als 
handelingen in het wetgevingsproces (raadplegings- of samenwerkings-
procedure) zouden kunnen instellen. Daarnaast waren zo ook meer bijzondere 
beslisbevoegdheden, bijvoorbeeld ten aanzien van de sluiting van verdragen of 
het doen aftreden van de Commissie, nu aan een gang naar de rechter te 
onderwerpen.70 Natuurlijke en rechtspersonen sleepten ingevolge Les Verts een 
veel beperkter recht in de wacht: tegen administratieve handelingen werd 
vernietigingsberoep mogelijk, maar de vaststelling van (mede-)wetgevende 
                                                 
68  Ter staving van het vernietigingsberoep voerde het de onjuiste rechtsbasis aan. Naar vaste 
rechtspraak moet de beoordeling van wat de juiste rechtsgrondslag van een handeling is, 
berusten op objectieve gegevens die voor rechterlijke toetsing vatbaar zijn, waaronder het 
doel en de inhoud daarvan. De litigieuze verordening strekt, volgens het Hof, naar doel en 
inhoud ertoe de bevolking tegen de gevaren van radioactief besmette levensmiddelen en 
diervoeder te beschermen: daarmee is ze terecht op grond van art. 31 Euratom vastgesteld. 
69  Dat de portee van Les Verts niet beperkt moest blijven tot natuurlijke en rechtspersonen 
bleek al direct, bijv. in zaak 34/86, Raad/Parlement, Jur. 1986, p. 2155. 
70  Zie art. 228 lid 6 resp. 144 lid 6 EEG (thans 300 lid 6 en 201 EG). Natuurlijk zouden 
moties van afkeuring eerder op hun procedurele dan hun politieke merites beoordeeld 
moeten worden. 
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handelingen en de meeste bijzondere beslisbevoegdheden zouden daaraan 
onttrokken zijn, omdat verzoekers daardoor zelden of nooit rechtstreeks en 
individueel geraakt konden zijn.71 
 
346. Dat nationale (constitutionele) rechters kennis kunnen nemen van 
geschillen tussen instellingen die zich in een horizontaal overheidsverband tot 
elkaar verhouden is niet evident. In de Verenigde Staten heeft het Supreme 
Court krachtens de Amerikaanse grondwet jurisdictie over ‘cases and 
controversies’. In theorie kunnen er wel gedingen tussen ambten op hetzelfde 
niveau worden aangebracht, maar in de praktijk oordeelt het Opperste 
Gerechtshof daar zelden over.72 In Frankrijk en Duitsland bestaan daartoe meer 
mogelijkheden, die ook frequenter worden benut.73 In Nederland is een 
dergelijke procedure uitgesloten: heeft de regering enigerlei dispuut met het 
parlement, dan dient dit langs politieke wegen te worden beslecht. 
 
347. Vergelijking met de EG op dit punt lijkt dwaas: immers beschikt deze in 
artikel 173 een uitdrukkelijke competentieclausule die het Hof volledig bij 
geschillen tussen de instellingen onderling betrekt. Wat echter wel opmerking 
verdient, is dat de Amerikaanse, Franse en Duitse rechters geneigd zijn om 
constitutionele bepalingen inzake bevoegdheid en ontvankelijkheid naar de letter 
te nemen.74 Het Hof van Justitie valt met zijn liberale lezing van artikel 173 in 
Les Verts hierbij uit de toon. 
 
348. De kaarten liggen anders wat betreft geschillen tussen particulieren en het 
parlement. In diverse nationale (al dan niet federale) stelsels is de mogelijkheid 
om wetgevende handelingen als zodanig aan te vechten beperkt. Via de civiele 
rechter verkrijgt men daar (tot op zekere hoogte) wel rechtsbescherming, maar 
administratieve rechtsingang is uitgesloten: gevreesd wordt een aanzuigende 
werking van het mogelijk maken van beroep tegen algemeen verbindende 
voorschriften.75 In landen als Duitsland en Italië staan wel aparte wegen open 
voor constitutionele toetsing, maar worden burgers sterk beperkt in hun 
mogelijkheid om de bevoegde rechter te adiëren.76 Anderzijds is sinds medio 
vorige eeuw de omvang van het rechterlijk toezicht op bestuurshandelingen 
                                                 
71  Los van het feit dat de (mede-)wetgevende bevoegdheid zoals die tegenwoordig bestaat, 
destijds nog non-existent was, en Raad en Commissie de principale auteurs van wetgeving 
waren. 
72  Dit kan het gevolg zijn van een ‘executive immunity’, gebrek aan ‘standing’ of een 
‘political question’, aldus Kortmann 1991, p. 166. 
73  Zie Kortmann 1991, p. 167-8. 
74  Ibid. 
75  Zo bij uitstek in Nederland krachtens art. 8:2 Awb. Hierbij speelt ook (wederom) het idee 
dat de rechter zich boven het democratisch verkozen orgaan stelt, wanneer het wetgeving 
die de volksvertegenwoordiging nodig heeft geacht nietig kan verklaren. 
76  Zie Schermers 1986, p. 772; Prakke & Kortmann 1998, p. 163 resp. p. 470-1. 
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flink toegenomen.77 Deze ontwikkeling heeft zijn bekroning gevonden in de 
rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens, ook al wilden 
ten tijde van de sluiting van het EVRM de verdragsluitende partijen geen 
grondrecht op administratiefrechtelijk toezicht vastleggen.78 In de Les Verts 
casus handelt het nu net om bestuurshandelen van het Parlement, niet om 
wetgeving. Uitgerekend op dit vlak sloot dus het creëren van rechtsbescherming 
voor particulieren jegens het Parlement goed aan bij actuele tendensen in de 
West-Europese traditie.79 In dit licht bezien is dan het oordeel van het Hof 
minder ongebruikelijk te achten. 
 
7.3.1.2 Beroepsrecht van het parlementaire orgaan 
 
349. Vanuit een nationaal perspectief komt het idee van een parlement dat actief 
tegen (een ander deel van) de wetgevende of uitvoerende macht procedeert, op 
het eerste gezicht wellicht wat merkwaardig voor. Politieke instellingen behoren 
immers hun geschillen bij voorkeur langs politieke wegen te beslechten. Diverse 
nationale stelsels bieden nochtans mogelijkheden voor horizontale 
conflictbeslechting met het parlementaire orgaan als verzoekende partij. In de 
Verenigde Staten bestaat voor Congress (formeel) geen enkel beletsel daartoe, 
zolang het maar om ‘cases and controversies’ gaat. In Duitsland kan (een deel 
van) de Bondsdag een beroep doen op het Bundesverfassungsgericht in geval 
van een geschil of twijfel over de verenigbaarheid van bonds- of landsrecht met 
de grondwet. In Frankrijk geldt hetzelfde voor (leden van) de Assemblée 
National die voor toetsing van wetten aan de grondwet de Conseil 
Constitutionnel kunnen adiëren.80 In Nederland ontbreekt echter de 
mogelijkheid geheel, niet alleen wegens het ontbreken van een 
competentieclausule, maar ook vanwege het toetsingsverbod.81  
 
350. Wordt van bovenstaande parlementaire procesbevoegdheid in de praktijk 
weinig gebruik gemaakt, dan is hiervoor als reden aan te wijzen dat parlementen 
die over uitgebreide wetgevende bevoegdheden beschikken, er weinig nood aan 
hebben om verschillen van inzicht met de regering via de gerechtelijke route uit 
te klaren. Het Parlement in de EG is in vergelijking zwakker toegerust, wat de 
                                                 
77  Lang niet altijd via daartoe uitgevaardigde wetgeving; zo zagen Britse rechters kans om 
zelf hun jurisdictie uit te breiden richting domeinen waar bestuursorganen voorheen eigen 
rechter waren. Vgl. de voorbeelden bij Arnull 1996, p. 420-1. 
78  Zie Schermers 1986, p. 772, Mowbray 2004, p. 235-258, en bijv. het arrest 
Golder/Verenigd Koninkrijk, Publications of the ECHR 1975, Series A, no. 18. 
79  Vgl. Jacqué 1987, p. 504: “La Cour ne peut pas non plus ignorer l’article 6 de la 
Convention européenne de droits de l’homme qui consacre le droit à un tribunal 
indépendant et impartial.” 
80  Zie Möhlmann 2006, p. 248-9. Het gaat in Frankrijk wel enkel om ex ante controle op 
wetgeving. 
81  Art. 120 Gw: “De rechter treedt niet in de beoordeling van de grondwettigheid van wetten 
en verdragen.” 
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gretigheid kan verklaren waarmee het voor actief beroepsrecht streed.82 Als dan 
ten tijde van Comitologie en Tsjernobyl voor particulieren een fundamenteel 
recht op administratiefrechtelijke rechtbescherming reeds algemene erkenning 
genoot, valt te argumenteren dat dit op zichzelf al noopte tot het scheppen van 
een rechtsingang voor het Parlement.83 Echter, de bevoegdheid van het 
Parlement zou, zelfs als deze tot de vrijwaring van zijn prerogatieven beperkt 
wordt, zeer breed zijn, aangezien ook wetgevende handelingen zouden kunnen 
worden aangevochten, en zover strekt het bewuste beginsel zich vooralsnog niet 
uit. Bovendien heeft het Parlement een mindere claim op het fundamentele 
recht, omdat het zelf een publiekrechtelijk karakter draagt. 
 
351. Europarechtler leggen evenwel nadruk op de eigenheid en 
onvergelijkbaarheid van het Europese systeem, en het grotere belang dat daarin 
aan ‘checks and balances’ zou zijn te hechten.84 Dat het Hof over jurisdictie 
beschikt over alle typen geschillen tussen Raad, Commissie en/of lidstaten lag al 
vast: in zoverre was er slechts een keus tussen toevoeging of niet-toevoeging 
van het Parlement. Aangezien een deel van de actoren die actief zijn in het 
besluitvormingsproces al over actief procesrecht beschikken, was het volgens 
hen vanuit systematisch oogpunt logisch, en vanuit praktisch oogpunt 
onontbeerlijk, om het Parlement toe te staan om ten minste voor de vrijwaring 
van zijn eigen bevoegdheden in het geweer te komen. Met een dergelijke 
uitgangspositie zouden nationale rechters tot dezelfde conclusie zijn gekomen, 
en dezelfde aanpassing hebben doorgevoerd als het Hof in Tsjernobyl. Vanuit 
deze benadering zou de verdergaande stap van de Europese rechter aanvaardbaar 
moeten worden geacht. 
 
352. Het rechtsvergelijkend perspectief doet desondanks niet naar een conclusie 
ten faveure van het Parlement neigen. In diverse stelsels genieten parlementen 
rechtsingang, maar ook ruime wetgevende bevoegdheden. Hun Europese 
evenknie is minder geëquipeerd, maar het komt, in vergelijkend perspectief, 
geen fundamenteel recht op rechtsingang toe. Omdat nationale constitutionele 
rechters doorgaans niet geneigd zijn om ontvankelijkheidsregels en clausules 
met betrekking tot hun eigen competentie ruim op te vatten, had het Hof goede 
redenen om de boot van rekwirant af te houden. Men kan wel de opvatting 
willen bijtreden dat de EG een onvergelijkbaar ‘geval apart’ vormt, en het Hof 
daarom meer tot zijn keuze gerechtigd was. In diverse rechtsstelsels kunnen 
rechters niettemin weigeren een oordeel over geschillen te vellen, wanneer er 
twijfel bestaat of deze qua inhoud of rechtsverhouding wel aan hen zijn om te 
                                                 
82  Aldus althans Dehousse 1998, p. 98. 
83  In die zin ook de conclusie van A-G Van Gerven bij Tsjernobyl, par. 10, alsmede Bradley 
1988, p. 52. 
84  Bijv. Mancini & Keeling 1994, p. 181; Weiler 1989, p. 339. 
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beslechten.85 De contouren van dit leerstuk zijn, toegegeven, tamelijk onscherp. 
Toch toont de gereserveerde stellingname van het Hof in Comitologie dat een 
Europees equivalent hiervan allesbehalve ondenkbaar was geweest. Het 
Tsjernobyl-oordeel valt dus, in vergelijkend perspectief, niet per se valabel te 
noemen; reserves lijken meer op hun plaats. 
 
7.3.2 Interpretatiemethoden 
 
353. De manier waarop het Hof te werk gaat in zijn uitleg van artikel 173 EEG 
in het drieluik Les Verts, Comitologie en Tsjernobyl verdient nog een nadere, 
meer technische analyse. Het startpunt zou de stelregel ‘in claris non fit 
interpretatio’ kunnen zijn, die gewoonlijk aan de volkenrechtsgeleerde E. de 
Vattel (1714-1767) wordt toegeschreven: in zaken die duidelijk zijn, is 
interpretatie overbodig. Deze these is echter van een bedrieglijke eenvoud: de 
vraag is wanneer er dan van een ‘res clara’ sprake is. In het onderhavige geval 
was alleen de tekst van artikel 173 helder, en de casus als geheel niet zo 
eenduidig dat een antwoord zonder enig interpreteren volstond.86 Het Hof wist 
zich veeleer, naar Dworkins vocabulaire, met een hard case geconfronteerd. 
 
354. De zaak wordt niet afgedaan met een simpele verwijzing naar de letterlijke 
verdragstekst, integendeel. Het Hof breekt deze in Les Verts en Tsjernobyl open, 
en inserteert een extra instelling. Het staat er niet, dat handelingen van het 
Parlement kunnen worden aangevochten, noch dat het zelf beroep tegen 
handelingen van anderen kan instellen.87 Toch is dit een andere situatie dan in 
Van Gend & Loos en Costa/ENEL: daar ontbraken bepalingen over directe 
werking of voorrang. In de huidige casus is wél een bepaling voor handen, maar 
wordt die extensief uitgelegd. In voorliggende casus overschrijdt het Hof zelfs 
de contra legem barrière. Weliswaar wordt eerder het verdrag aangevuld dan dat 
de uitkomst het tegenovergestelde inhoudt van wat er staat, maar artikel 173 
omvat een limitatieve cataloog, zoals het Hof zelf bevestigde in de Comitologie-
zaak. Iedere uitbreiding van reikwijdte komt aldus ipso facto neer op een 
uitkomst contra legem.88 Daarenboven maakt niet alleen de toevoeging van het 
Parlement, maar de bijkomende stipulatie dat het actief beroepsrecht maar onder 
de voorwaarde van prerogatievenbescherming kan worden uitgeoefend, dat we 
                                                 
85  Zo kan het Amerikaanse Opperste Gerechtshof zaken bestempelen als ‘non-justiciable’ 
omdat ze een ‘political question’ betreffen. Vgl. supra, voetnoot 72, alsook deel I van deze 
studie, randnummers 82 en 198. 
86  Vgl. echter het cynisme van Hartley 2003a, p. 81: “It is hard to imagine a clearer example 
of changing the law while supposedly interpreting it.” 
87  Aan de orde was daarom, in de woorden van Mancini & Keeling 1994, p. 180, “the 
performance of a surgical operation on the body of a perfectly clear Treaty rule”. 
88  Eenzelfde mening toegedaan zijn Denys 1990, p. 297-8, en Kortmann 1991, p. 171. 
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met herschrijving van de bepaling naar een zuivere pretoriaanse constructie van 
doen hebben.89 
 
355. Systematische interpretatie veroorzaakt in Les Verts het contra legem 
resultaat. Beroepsrecht was noodzakelijk tegen alle instellingen die bevoegd zijn 
handelingen met rechtsgevolg vast te stellen. Het Parlement is een dergelijke 
instelling (geworden), dus moet het ook aansprakelijk kunnen zijn. In 
Comitologie prevaleert echter grammaticale interpretatie boven systematische, 
en wees het Hof middels redenering a-contrario af dat er parallellie tussen actief 
beroepsrecht en respectievelijk het recht op interventie, het beroep wegens 
nalaten, dan wel passief beroepsrecht zou moeten bestaan. In Tsjernobyl 
prevaleert, très frappant, dan toch weer systematische uitleg, en staat het 
institutionele evenwicht centraal. Analogisch redeneren wordt er zorgvuldig 
vermeden, ongetwijfeld omdat dit een zeer zichtbaar terugkeren op de eerdere 
(a-contrario) schreden zou opleveren. 
 
356. Het cruciale punt dat de Luxemburgse rechters in hun aanwending van de 
systematische uitleggingsmethode lijken te willen maken, is dat toevoeging van 
het Parlement wel tegen de tekst, maar niet tegen de bedoeling van het verdrag 
is, waarmee de contra legem overkomelijk zou zijn te achten. Volgens het Hof is 
er een procedurele leemte, een gat in de rechtsbescherming dat geremedieerd 
moest worden. De achterliggende, in de literatuur ook veelvuldig geventileerde 
opvatting, is dat als het Parlement ‘in den beginne’ al bindende bevoegdheden 
had gekregen, het naar alle waarschijnlijkheid even expliciet in de “rechterlijke 
afdwingbaarheidsstructuur van het Verdrag ingeschakeld geworden zou zijn”.90 
De (veronderstelde) leemte kon ontstaan, doordat de verdragswetgever niet in 
het heden corrigerend heeft opgetreden, terwijl daar wel nood aan bestond. 
Aldus bedient men zich echter van een verkapte vorm van historische 
interpretatie, die vanuit een onjuiste uitgangspositie vertrekt. Het is namelijk niet 
zo dat het systeem sinds 1957 ongewijzigd was, en er door achteloosheid 
tegenover veranderende, niet op ingespeelde omstandigheden een gat in de 
rechtsbescherming was gevallen. De lidstaten hebben namelijk ten tijde van de 
Intergouvernementele Conferentie die leidde tot de Europese Akte (juli – 
december 1985) een voorstel van de Commissie overwogen om actief en passief 
beroepsrecht aan het Parlement toe te kennen, en daar niet mee ingestemd.91 
                                                 
89  Bradley 1988, p. 56, kwalificeert de Tsjernobyl-oplossing zelfs als “an even more 
extensive re-writing of the terms of Article 173 than the Court permitted itself in Les 
Verts”. Anders echter Weiler 1989, p. 343: “It is the substance of the change that counts, 
and a limited grant of standing (…) is far less radical than a total grant.” 
90  Aldus de wat gewrongen formulering van A-G Van Gerven in zijn conclusie bij 
Tsjernobyl, ov. 3. Deze opvatting is voor het eerst verkondigd door Pierre Pescatore, en 
heeft vervolgens breder post gevat; zie nader Bradley 1988, p. 37, alsook de conclusie van 
A-G Mancini bij Les Verts, Jur. 1986, met name op p. 1349-50. 
91  Het voorstel van de Commissie is te vinden in het Bulletin van het Parlement, PE 100.805, 
10 oktober 1985, bijlage 2, p. 25. 
 200
HOOFDSTUK 7: RECHTSBESCHERMING 
 
 
Zelfs al zouden dus de pères fondateurs het eertijds hebben ‘laten liggen’, de 
Herren der Verträge hebben verzuimd tot ‘reparatie’ van de leemte over te 
gaan.92 Iedere historische interpretatie zou derhalve het gegeven moeten 
verdisconteren dat de procesrechtelijke positie van het Parlement juist zeer 
recent niet aangepast was. Door de niet-opname van het Parlement hebben de 
lidstaten in feite aangegeven dat ze de handelingen van het Parlement buiten het 
rechterlijk toezicht van artikel 173 wilden houden.93 
 
357. Nu is het zo dat de lidstaten bij het Verdrag van Maastricht (1992) alsnog 
de tekst van artikel 173 hebben geamendeerd conform de uitspraken in Les Verts 
en Tsjernobyl. Dit is wel aangevoerd als ‘verzachtende omstandigheid’: 
zodoende werd de jurisprudentie van het Hof immers ex post gelegitimeerd.94 
Dat de lidstaten de rechtspraak codificeerden, zegt echter op zichzelf niet 
zoveel. Allereerst was in 1992 de rechtspraak van het Hof een voldongen feit, 
wat bij voorbaat al elk verzet minder zinvol deed voorkomen dan zeven jaar 
eerder, toen de kwestie nog open lag. Gezien het fait accompli was de 
bereidheid tot berusting wellicht wat groter; maar berusting is niet hetzelfde als 
acceptatie. Daarnaast had het Hof door zijn rechtspraak de gangbare spelregels 
veranderd. Bij de vorige IGC was unanimiteit nodig om het Parlement actief of 
passief beroepsrecht toe te kennen. Na de uitspraken van het Hof was 
unanimiteit nodig om deze rechtspraak terug te draaien.95 De noodzakelijke 
unanimiteit voor wegneming van de procesbevoegdheid was waarschijnlijk in 
1992 even onbestaand, als in 1985 unanimiteit voor opname daarvan. Nu 
hoefden de lidstaten van de andere kant natuurlijk helemaal niets vast te leggen. 
In feite lagen er zo, ten tijde van de onderhandelingen, drie mogelijkheden op 
tafel: ten eerste had men niets kunnen doen, hetgeen zowel als een afkeuring van 
de handelswijze van het Hof (de rechtspraak werd niet erkend), als een 
goedkeuring daarvan (de rechtspraak werd niet teruggedraaid) zou zijn te 
verstaan. Ten tweede had men, door opname van een expliciete bepaling, de 
                                                 
92  Jacqué 1986, p. 503, speculeert dat “[les états membres] étaient bien conscients de 
l’existence de la lacune qu’ils espéraient peut-être secrètement voir combler par la Cour”. 
Commissievoorzitter Delors heeft zich in vergelijkbare termen uitgelaten; zie Mortelmans 
1990, p. 988. 
93  Schermers 1986, p. 771. Passief beroepsrecht voor het Parlement was wellicht nog wel te 
verkroppen, omdat dit immers ook in hun voordeel zou werken (zie ook Hilf 1991, p. 276), 
maar “ils voient d’un oeil tout à fait différent la légitimation active qui permettrait au 
Parlement d’agir contre le Conseil”, aldus Jacqué 1986, p. 503. Weliswaar waren in het 
voorstel van de Commissie actief en passief beroepsrecht aan elkaar gekoppeld, maar niets 
had de lidstaten verhinderd om één van beide over te nemen. Kennelijk lag toekenning van 
passief beroepsrecht dan zelfs voor de delegaties die zich tegen actief beroepsrecht 
verzetten te gevoelig. 
94  Zie bijv. Lenaerts 1992, p. 18-9; Edward 1996, p. 32-3; Arnull 1996, p. 421. 
95  Te simplistisch derhalve Arnull 2006, p. 68: “Had the Member States considered the result 
unacceptable, they could have reversed it at Maastricht.” 
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rechtspraak van het Hof kunnen terugdraaien.96 Ten derde kon men door 
amendering van artikel 173 de rechtspraak van het Hof codificeren. Voor 
tegenstanders van ’s Hofs rechtspraak was optie twee beslist het meest gewenst, 
maar met zekerheid onhaalbaar, gezien het unanimiteitsvereiste. De eerste optie 
had als minpunt dat deze het Hof vrijheid zou laten om verdere lacunes naar 
goeddunken te remediëren. De derde optie had als voordeel dat toekomstige 
rechterlijke creativiteit de pas kon worden afgesneden.97 Voor de adepten van   
’s Hofs rechtspraak was de eerste optie wellicht acceptabel, de tweede zeker 
niet, en de derde zeker wel. Zodoende konden alle partijen in de derde optie het 
meest van hun gading vinden. In codificatie zagen voorstanders de eerdere 
jurisprudentiële ontwikkeling bekroond, tegenstanders een middel om eventuele 
verdere ontwikkeling een halt toe te roepen. De oplossing waarvoor uiteindelijk 
is gekozen, is dus niet alleen als legitimatie ex post, maar ook als doelbewuste 
cementering van de status-quo te zien.98 
 
358. Sommige auteurs zijn de mening toegedaan dat het Hof zich aan de 
intenties van de verdragspartijen hoe dan ook niets gelegen had hoeven laten 
liggen. Dat de lidstaten er in 1985 niet uitkwamen, zou geen normatief gegeven 
zijn: het Hof moet namelijk vanuit de actuele behoeften werken. Als het meende 
dat in de geest en het systeem van het verdrag besloten lag dat passief en actief 
beroepsrecht mogelijk moesten zijn, was het geoorloofd om dienovereenkomstig 
te oordelen.99 Principieel is tegen deze stellingname niet veel in te brengen, wil 
men de idee van machtenscheiding en de afzonderlijke positie van wetgevende 
en rechterlijke macht respecteren. Edoch, de categorische niet-opname tijdens de 
IGC van 1985 is, niettegenstaande het (ambivalente) gegeven van de codificatie 
van die rechtspraak zeven jaar later, funest voor de legitimatie van ’s Hofs 
rechtspraak in de ogen van de lidstaten. Zij zijn nog altijd de steunpilaren 
waarop de communautaire constructie rust. Het Hof had daarom best meer nota 
kunnen nemen van hun afwijzing.100 Per slot van rekening was het in 
                                                 
96  Door in artikel 173 een zinsnede op te nemen waarin actief dan wel passief beroepsrecht 
voor het Parlement uitgesloten werd. Dit zou misschien geen wetstechnische 
schoonheidsprijs verdienen, maar dat had geen beletsel mogen zijn. Vgl. de negatie in het 
huidige art. 34 lid 2 sub b EU. 
97  Weatherill & Beaumont 1999, p. 200: “Some states may have felt that if they could not get 
unanimity to take away Parliament’s standing it would be better to bring the Treaty into 
line with the Court’s judgment to avoid confusion and to freeze the judicial development 
of the issue which might otherwise have moved on to put the Parliament on an equal 
footing with the Commission and Council (unlimited locus standi).” 
98  Overigens was deze cementering alleen al in die zin succesvol, dat de volgende wijziging 
(toekenning van onbeperkt beroepsrecht aan het Parlement) niet door het Hof, maar door 
de lidstaten zelf is doorgevoerd (bij het Verdrag van Nice, in werking getreden in 2003). 
99  In deze zin Weiler 1989, p. 344, en Denys 1990, p. 305. 
100  Vergelijkbaar Weatherill & Beaumont 1999, p. 187: “It should be more significant for the 
Court to note when a change proposed at an IGC has not been agreed. This should be a 
warning to the Court not to change the text.” 
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Comitologie daar wel toe in staat; had men dat oordeel (op een ander punt)101 op 
argumentatief niveau sterker onderbouwd, dan had het zijn critici veel wind uit 
de zeilen kunnen nemen, en was het (in de literatuur veelvuldig geuite) 
verlangen naar de rechterlijke verdragswijziging in Tsjernobyl in de kiem 
gesmoord. Daartegenover stelde het met Tsjernobyl de lidstaten voor een 
voldongen feit. Allicht zou het belang van de lidstaten niet altijd het zwaarste 
moeten wegen, aangezien dit met de rechterlijke onafhankelijkheid en het vrije 
mandaat in artikel 220 EG in strijd komt. Niettemin had het zich al eerder tot 
deferentie in staat getoond; herhaalde betrachting daarvan was beslist niet 
ongepast geweest. Historische interpretatie, verwijzing naar de intenties van de 
verdragspartijen, bood daartoe een valide sleutel. Mogelijk bestond de te betalen 
prijs voor de trotsering van de Herren der Verträge in de uitschakeling van 
jurisdictie in de tweede en derde pijler bij het Verdrag van Maastricht.102 
 
359. De voorkeur – ten langen leste, ondanks Comitologie – voor systematische 
boven historische, dan wel grammaticale interpretatie, is desondanks 
aanvaardbaar, als de daarvoor aangevoerde redenen voldoende dwingend waren. 
Naar de geschiedenis, tekst en strekking genomen, stak er als gezegd geen 
lacune in artikel 173: het was een limitatieve clausule die op het daarvoor 
geëigende moment (IGC 1985) niet door de meest geëigende actoren is 
aangepast. De pragmatische rechtsopvatting poneert daarentegen dat rechters 
telkens tot ingrijpen gerechtigd zijn, waar ook zij een leemte menen te 
ontwaren.103 Het gevaar van deze benadering is dat er geen grens meer is te 
trekken tussen situaties waarin wel en waarin niet er werkelijk een ‘gat’ in het 
systeem zit. Vanuit voornoemde opvatting is vrijwel ieder punt dat niet expressis 
verbis gereguleerd is, als een te remediëren omissie te kwalificeren. Aangezien 
wetgevers materie nimmer uitputtend (kunnen) reguleren, geven de pragmatisten 
de rechter carte blanche. Welnu, waar de wetgever opzettelijk open normen 
heeft geformuleerd, is het niet principieel onjuist om rechters knopen te laten 
doorhakken.104 Van een echte open norm is echter in onze casus geen sprake. De 
systematische interpretatie in Les Verts verwijst, ter rechtvaardiging van de 
                                                 
101  Het onhoudbare postulaat dat de prerogatieven van het Parlement afdoende beschermd 
werden, omdat andere actoren te dien behoeve in actie konden treden. 
102  In die zin Dehousse 1998, p. 162: “There is perhaps no better indicator of the member 
states’ unwillingness to sit idly by and accept uncritically the Court’s rulings than the 
Maastricht Treaty itself”, al erkent ook hij dat “the Maastricht Treaty (…) was rich in 
ambiguities, not least with respect to the Court.” 
103  Vgl. Posner 1990, p. 279: “Whether a gap in legislation arises because the legislators 
lacked foresight or because they were unable to agree on how to close the gap or because 
they lacked the time to deal with the question or because they did not care does not dictate 
what attitude the courts should take towards the gap. Cases where legislatures explicitly 
delegate policy-making tasks to courts are rare, so the difference between the accidental 
and deliberate gap has little practical significance. In either case the court must decide 
whether to fill it.” 
104  Rijpkema 2001, p. 139. 
 203
RECHTERLIJK ACTIVISME EN HET EUROPEES HOF VAN JUSTITIE 
 
 
‘opvulling’ van de lacune, naar veranderde omstandigheden, en stelt dat naar 
huidige maatstaven het Parlement aansprakelijk gesteld moet kunnen worden: 
een Parlement dat bindende regels kan vaststellen maar daarvoor niet in rechte 
verantwoordelijk gehouden kan worden, representeert een niet langer te gedogen 
systeemgebrek. Dat het Parlement mogelijk juist exclusieve politieke 
verantwoordelijkheid moest dragen voor zijn handelingen, daaraan wordt 
voorbij gegaan.105 Bovendien zou men de meer principiële mening kunnen 
huldigen dat het, zelfs in het zicht van veranderde omstandigheden, niet altijd 
aan de rechter is om de (verondersteld nodige) aanpassingen te treffen.106 In 
afwijking van de systeemvisie van het Hof, kon men in artikel 173 EEG anno 
1985 de uitdrukking zien van een uitgebalanceerd stelsel, waarin de afwezigheid 
van een actief beroepsrecht door de afwezige juridische aanspreekbaarheid werd 
gecompenseerd. Wellicht was dit geen zuivere balans, en had deze situatie niet 
heel veel langer kunnen voortduren. Wie echter meent dat ingrijpen van het Hof 
noodzakelijk was, omdat daarzonder de procesrechtelijke positie van het 
Parlement tot op de huidige dag niet verder geëvolueerd zou zijn, geeft blijk van 
ongegrond cynisme.107 De groei aan wetgevende bevoegdheden heeft immers in 
de loop der tijd eveneens, en primair op instigatie van de lidstaten, 
plaatsgevonden. Voor de gesteld-noodzakelijke systematische interpretatie 
bestonden dus geen volmaakt-dwingende redenen. In zowel Les Verts als 
Tsjernobyl had grammaticale of historische interpretatie prioriteit mogen 
krijgen. 
 
7.3.3 Consistentiegebreken? 
 
360. Aan de geprefereerde systematische interpretatie ligt de idee van 
institutioneel evenwicht ten grondslag. In de accentuering van dit Überprinzip 
steekt echter een inconsistentie. In Les Verts stond het belang van rechterlijk 
toezicht op publieke rechtshandelingen centraal. In Comitologie figureert dit niet 
als zodanig, maar voert het Parlement wel het belang van institutioneel 
evenwicht aan. Het Hof hecht daaraan echter onvoldoende gewicht om de 
weegschaal in die richting te laten doorslaan. In Tsjernobyl prevaleert het dan 
alsnog. Tekst, systeem noch geest van de Verdragen hadden wijzigingen 
ondervonden tussen 1988 en 1990. Toch werd het institutioneel evenwicht dat 
uitgebalanceerd genoeg werd geacht in 1988, in 1990 als onvolkomen 
                                                 
105  Bradley 1988, p. 48: “The absence of an equivalent provision in the EEC and Euratom 
Treaties reflects the intention of the Treaty authors that acts of Parliament should not be 
subject to direct attack, and that this institution should be free to exercise its new-found 
advisory, as well as supervisory, powers free from the control by the Court as to the 
legality of its acts, other than indirectly by means of a request for a preliminary ruling. The 
abolition of the Court’s power of judicial review over acts of Parliament was balanced by 
the democratic answerability of Parliament introduced by means of the direct elections 
foreseen in Article 137 EEC.”  
106 Vgl. Groenewegen 2006, p. 37 en p. 66. 
107  Vgl. Dehousse 1998, p. 103. 
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gepercipieerd. In Comitologie wijst het Hof een op Les Verts gestoelde analogie 
ten faveure van actief beroepsrecht nog af; door toekenning van het passief 
beroepsrecht was het institutioneel evenwicht genoegzaam hersteld. In 
Tsjernobyl blijkt dezelfde notie tóch het actief beroepsrecht voor het Parlement 
te omvatten; dit onderstreept haar fluïde inhoud. Deze fluïditeit verwondert niet, 
omdat het evenwicht een beginsel van geheel eigen makelij is. In het verdrag 
wordt het nergens genoemd.108 Het is door het Hof ooit zelf uit de hoge hoed 
getoverd.109 Men kan zich daarom afvragen of het überhaupt pas geeft dat het 
beginsel dat uiteindelijk de doorslag geeft, enkel en alleen op de autoriteit van 
het Hof zelf is te funderen.110 Als het bovendien werkelijk van majeure 
importantie is, dan had het al eerder, direct in Comitologie, afdoende 
gehonoreerd moeten worden. Nu dat niet het geval bleek te zijn, had het Hof zijn 
heil beter elders gezocht. Tsjernobyl had beter gebaseerd kunnen worden op het 
meer gevestigde en orthodoxe beginsel, waarop in Les Verts nog werd 
vertrouwd: de rule of law. De rechtsstatelijkheidsnormen genieten immers 
autonome juridische erkenning, ook buiten het EG-recht.111 Nu is tot op zekere 
hoogte wel denkbaar dat onder het institutioneel evenwicht in feite ook het 
(eminente belang van) rechterlijk toezicht moet worden begrepen.112 Als dit zo 
is, had het Hof dat in Tsjernobyl beter geprononceerder onder de aandacht 
gebracht. 
 
361. Het institutioneel evenwicht heeft ergo niet alleen een wankele basis, maar 
ook een kameleontisch karakter.113 Daarmee valt zelfs te poneren dat in 
Tsjernobyl het Hof zélf het institutioneel evenwicht verstoord heeft.114 Het gaf 
prioriteit aan actief beroepsrecht voor het Parlement, tegen de wens van de 
lidstaten in. Zij hadden juist bij de Europese Akte het evenwicht herijkt, door de 
                                                 
108  Weatherill & Beaumont 1999, p. 199: “The Court seems to be intent on creating an 
institutional balance that does not exist in the treaty.” Hartley 1999, p. 36: “[T]he Treaty 
provides no authority for the judgment[.]”  
109  Bradley 1991, p. 254, wijst er op dat het beginsel goede oude papieren heeft, en al wordt 
verkondigd sinds het arrest in zaak 9/56, Meroni, Jur. 1958, p. 9. Niettemin ontbeert het 
een buitenjurisprudentiële grondslag.  
110  Weatherill & Beaumont 1999, p. 200: “It is surely not the Court’s task, as an unelected 
body, to rewrite the Treaty to achieve an institutional balance of its own creation.” 
111  In deze zin ook Mortelmans 1990, p. 985-6; De Witte 1991, p. 759-60. Problematisch is 
misschien geweest dat het Parlement een publiekrechtelijke hoedanigheid heeft, en 
rechtstatelijke normen juist beogen tegen de overheid bescherming te bieden. Vgl. evenwel 
A-G Van Gerven in zijn conclusie bij Tsjernobyl (ov. 10), die stelt dat het moeilijk is in te 
zien waarom het parlementaire orgaan minder rechten zou moeten hebben dan 
particulieren. 
112  Denys 1990, p. 301, stelt zelfs dat het laatste “een inherent aspect is” van het eerste. 
113  Voor een uitgebreide juridische en politieke beschouwing, die tot de conclusie komt dat de 
precieze betekenis van het begrip inderdaad diffuus blijft, zie Griffioen et al. 2006, p. 75-
102. 
114  Evenzo Mortelmans 1990, p. 988; De Witte 1991, p. 760; met meer reserve, Kortmann 
1991, p. 170 noot 24. 
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bevoegdheden van het Parlement uit te breiden (o.m. door introductie van de 
samenwerkingsprocedure). Een veto- of beroepsrecht bleef uit. Door het creëren 
van een rechtsingang voor het Parlement stelde het Hof proprio motu deze 
herijking verder bij. Daarmee verstoorde het tevens zijn relatie met de Raad. 
 
362. Een tweede inconsistentie betreft de verhouding van het oordeel in 
Comitologie tot het oordeel in Les Verts. In de toekenning van passief 
beroepsrecht trad het Hof buiten het bestek van het Verdrag.115 Ter 
rechtvaardiging werd de geest “zoals tot uitdrukking komend in artikel 164”, 
alsmede het stelsel daarvan aangeroepen. Het eerste raakt aan een 
zelfverwijzend argument, het tweede aan een gemeenplaats. Wat het meeste 
hout snijdt is, als gezegd, de onderliggende visie, van de EG als 
rechtsgemeenschap. Comitologie is in dat licht onverteerbaar: het oordeel in Les 
Verts sloot een oordeel als Comitologie eigenlijk uit.116 De realiteit bewees 
anders, maar geeft op principieel niveau blijk van inconsequentie. Als, in 
afwijking hiervan, Comitologie gezien moet worden als het principieel ‘juiste’ 
oordeel, dan doet dat met terugwerkende kracht twijfelen aan de deugdelijkheid 
van Les Verts, en was uiteraard het latere Tsjernobyl al helemaal uitgesloten. Nu 
is het wel zo dat er in Les Verts, als het beginsel van rechtsbescherming serieus 
moest worden genomen, geen alternatief was voor het aanspreekbaar maken van 
het Parlement, terwijl wat betreft het actief beroepsrecht nog op de alternatieven 
kon worden gewezen. Echter, nu Les Verts er eenmaal lag, was, vanuit het 
oogpunt van consistentie, Tsjernobyl het meest juiste antwoord. 
 
363. Dit laat overigens onverlet dat vanuit het oogpunt van activisme, men juist 
Comitologie het meest geslaagde oordeel zou kunnen noemen, al had een 
simultane terugdraaiing van Les Verts dan misschien eveneens in de rede 
gelegen. En zelfs als Les Verts in stand was gelaten, hoefde er nog geen nood 
aan Tsjernobyl te bestaan. Het is verdedigbaar dat toekenning van passief 
beroepsrecht onvermijdelijk was, omdat het Parlement (meer) bindende 
bevoegdheden had verworven. Met Les Verts was de onbalans hersteld. Gewis 
ervoer het Parlement het ontbreken van een actief beroepsrecht als een groot 
gemis, maar dit was juist een uiting van de verdeling van de bevoegdheden.117 
Door het attribueren van extra bevoegdheden, schond het Hof, paradoxaal 
genoeg, zelf het beginsel van geattribueerde bevoegdheden (thans artikel 5 EG). 
                                                 
115  Vgl. Jacqué 1986, p. 503: “La cohérence du raisonnement ne peut être critiquée, mais elle 
ne doit pas dissimuler que la Cour va bien au-delà des termes du traité.” 
116  Reden ook voor de meeste auteurs om Les Verts te beschouwen als de cruciale ‘kogel door 
de kerk’, waarmee toekenning van actief beroepsrecht onvermijdelijk werd (zij het dat er 
onenigheid heerste over hoever het zich zou moeten uitstrekken); zie, met nadere 
verwijzingen, Bradley 1988, p. 50-1. 
117  Vgl. Weiler 1989, p. 338: het Hof had zich op het standpunt kunnen stellen dat “the only 
imbalance needing rectification was that which emerged when it became clear that 
Parliament, originally conceived as a non-decisional organ, could nonetheless author acts 
which produced legal effects on individuals[.]” 
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Daarmee kwalificeert Tsjernobyl zich dus onvermijdelijk als een activistisch 
oordeel. 
 
364. Een derde inconsistentie treffen we ten slotte in de (vertraagd) betoonde 
deferentie jegens de lidstaten: nu het Hof in Les Verts zich niets aan hun 
wensen, zoals tot uiting komend in het niet-handelen ten tijde van de Europese 
Akte, gelegen liet liggen, was het inconsequent om dit in Comitologie wel te 
doen.118 Weliswaar waren in het voorstel dat de Commissie de lidstaten ten tijde 
van de IGC had voorgelegd, het passieve en actieve beroepsrecht aan elkaar 
gekoppeld, maar dit had er niet aan in de weg hoeven staan de voorstellen te 
ontkoppelen en afzonderlijk in overweging te nemen. Artikel 173 bleef 
ongewijzigd. Het Hof respecteerde dat aanvankelijk niet, toen wel, en wederom 
niet. 
 
365. Debet aan de meeste van deze inconsistenties is waarschijnlijk meer een 
personele dan juridische factor geweest. Zo presenteert het Hof de Tsjernobyl-
ommezwaai formeel wel als een resultaat van voortschrijdend inzicht, maar de 
werkelijke aanleiding zal gelegen zijn in gewijzigde stemverhoudingen. Al 
speelde het Parlement hier niet bewust op in,119 dit is wel een beslissend 
gegeven geweest. Van de negen rechters die oordeelden in Tsjernobyl, hadden er 
zes ook reeds ten tijde van Comitologie in het Hof zitting.120 Drie rechters waren 
nieuw.121 Ter verklaring van de revirement de jurisprudence moeten één of 
meerdere van de nieuw toegetreden rechters van mening hebben verschild met 
hun (nationale) voorgangers; daarnaast kan één of enkele van de zes rechters uit 
Comitologie ofwel eerder tot een ‘silent minority’ hebben behoord, ofwel van 
mening zijn veranderd.122 Hoe dit ook zij, het Hof schijnt zelden intern zo 
verdeeld te zijn geweest.123 Drie rechters die in 1990 zitting hadden in het Hof, 
hebben zich niet verbonden aan Tsjernobyl.124 Slechts negen rechters hebben 
                                                 
118  Oftewel, too little, too late. Vgl. Bebr 1990, p. 193: “[T]he ambivalent stand of the Court 
may be noted (…) In Les Verts this rejection of an amendment did not prevent the Court 
from closing the gap of this Treaty provision and from finding the Parliament to be subject 
to judicial review.” Ward 2003, p. 95: “The [Comitology] decision was clearly inconsistent 
with the spirit of Les Verts.” 
119  Zie supra, voetnoot 57. 
120  Onjuist derhalve Weatherill & Beaumont 1999, p. 200, die dit aantal op vijf stellen. De zes 
waren Due, Joliet, Kakouris, Moitinho de Almeida, Rodríguez Iglesias en Schockweiler.  
121  Bij Tsjernobyl zetelden tevens Slynn (opvolger van Mackenzie Stuart, die nog tekende 
voor Comitologie), Zuleeg (opvolger van Bahlmann en Everling, die nog tekenden voor 
Comitologie) en Mancini (opvolger van Bosco, die eveneens nog tekende voor 
Comitologie). 
122  Vaststaat dat de rechters in de praktijk steeds wel proberen om tot unanimiteit te komen, 
maar niet schuwen beslissingen bij meerderheid te nemen: zie bijv. Everling 1984a,          
p. 1295. 
123  Hilf 1990, p. 273. 
124  Afwezig bij Comitologie waren de Franse rechter Grévisse (opvolger van Galmot), de 
Ierse rechter O’Higgins (oordeelde nog wel in Comitologie), en de Nederlandse rechter 
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getekend voor Tsjernobyl. Tot slot heeft het maar liefst twee jaar geduurd 
voordat het Hof tot een oordeel kon komen, en dan betrof het nog pas de 
ontvankelijkheidskwestie, niet de zaak ten gronde. 
 
366. Natuurlijk had het Hof alle recht tot ‘omgaan’. In het Europees recht geldt 
immers geen stare decisis.125 Te snel of te vaak wisselen van standpunten schept 
echter onrust. De korte termijn die tussen de drie arresten ligt, is te weinig om 
geloofwaardig van ‘voortschrijdend inzicht’ te spreken. Inconsistenties zijn niet 
fataal en wellicht onvermijdelijk, maar forse tournures die gepaard gaan met 
tekortschietende motivatie, brengen risico’s met zich mee.126 
 
7.4 (EXCESSIEF) ACTIVISME? 
 
367. Hoe dient nu deze rechtspraak totaliter te worden geëvalueerd? Licht 
oppervlakkig en enkel naar de uitkomsten bezien, moet het oordeel wel positief 
uitvallen: de rechtsbescherming van zowel de Europese burgers als het 
Parlement is toegenomen, en echte ‘verliezers’ zijn, buiten de lidstaten, niet aan 
te wijzen. De verbetering van de procesrechtelijke positie van het Parlement 
heeft (indirect) eveneens het democratische proces versterkt. Vanuit deze – 
intens pragmatische – optiek zou men het bij deze slotsom kunnen laten, en 
weinig op het optreden van het Hof hebben aan te merken.127 Het eindoordeel 
binnen het kader van het rechterlijk activisme-paradigma mag zich niet tevreden 
stellen met blindstaren op de veronderstelde ‘goede resultaten’, en komt tot een 
minder eenduidige taxatie. 
 
                                                                                                                   
Koopmans (maar die zou vertrekken per maart 1990 en was waarschijnlijk om die reden 
niet meer bij Tsjernobyl betrokken). 
125  Arnull 1993, p. 248: “The general position may be stated very simply: the Court is not 
bound by its previous decisions but in practice it does not often depart from them.” Vgl. 
echter Wattel 2004, p. 179: “The ECJ has a habit of regularly, but seldom overtly 
reconsidering its policies” (cursivering toegevoegd), en de talloze gevallen van ‘implicit 
reversal’ daar opgesomd.  
126  Vgl. Koopmans 1991c, p. 325: “If a court’s ‘awesome power’, as Mr. Justice Frankfurter 
once called it, is not used with a minimum of consistency, its importance will rapidly 
diminish.” 
127  Een dergelijke zienswijze vertoont veel gelijkenis met de opvatting van de Amerikaanse 
rechtsgeleerde John Hart Ely. In zijn ogen moeten constitutionele bepalingen (waar 
mogelijk) altijd zo worden geïnterpreteerd dat dit een versterking van het democratisch 
proces tot gevolg heeft (zgn. ‘representation-reinforcing review’; zie Ely 1980). Iedere 
directe of indirecte verbetering van de rechtpositie van burgers zou namelijk de legitimiteit 
van zowel de rechter als de wetgever ten goede komen. Of dit credo zich optimaal voor 
praktische toepassing door rechters leent, valt te betwijfelen; vgl. Tushnet 2006, p. 33: 
“Representation-reinforcing review draws on a general account of the democratic process, 
and may perhaps be better described as a theory of the constitution itself rather than as a 
method of constitutional interpretation.” 
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368. Dat een tekstuele grens is overschreden, hoeft niet ipso facto 
afkeurenswaardig te zijn. De complicerende factor is dat artikel 173 EEG zich 
niet zomaar voor oprekking leent: de actief en passief beroepsgerechtigden staan 
exhaustief opgesomd. Het wishful thinking van het Parlement kan dit gegeven 
niet zomaar naar de achtergrond dringen.128 Het Hof praktiseert onmiskenbaar 
activisme, door tot tweemaal toe zijn eigen analyse voor de verdragstekst te 
substitueren. Of dit ontoelaatbaar is, met andere woorden, of het Hof de grenzen 
van zijn rechtsvormende taak heeft overschreden, is echter afhankelijk van hoe 
moverend de argumenten zijn die tot dit buiten-het-verdragsbestek-treden geleid 
hebben. 
 
369. Minder gemakkelijk dan in de casus Van Gend & Loos en Costa/ENEL valt 
hier te redeneren vanuit de zwijgzaamheid van het verdrag, en vanuit een 
(verondersteld) ruim rechtsvormend mandaat van de Europese rechter. 
Doorgaans betoont het Hof zich afkerig van redeneringen per a-contrario: het 
feit dat iets niet (of niet op die manier) in het verdrag is opgenomen, hoeft niet 
per definitie het bereiken van een bepaalde conclusie te verhinderen. Als de 
verdragspartijen eenmaal hebben besloten ter geschillenbeslechting een 
rechtscollege in te stellen, zou men kunnen stellen dat het, op grond van zijn 
functie, gerechtigd is om grotendeels naar eigen inzicht de meest geschikte 
oplossing door te voeren.129 Ter rechtvaardiging van de beslissing in 
onderhavige casus volstaat artikel 220 EG echter niet.130 Dan zou iedere 
rechterlijke trouvaille daarop te funderen, en geen enkele tekstuele barrière meer 
steekhoudend hoeven zijn.131 Dat klemt temeer aangezien constitutionele 
rechters bepalingen inzake bevoegdheid en ontvankelijkheid in de regel naar de 
letter nemen. Het rechtsstatelijk attributiebeginsel, erkend in artikel 5 EG, gaat 
ook uit van beperkende uitleg van overheidsmacht: het vrijelijk uit een algemene 
taakstelling afleiden van brede(re) bevoegdheden dient met argusogen te worden 
bezien.132 De verbloemende verwijzing in Les Verts en Tsjernobyl naar het feit 
dat het Hof toch de taak heeft om de eerbiediging van het recht te verzekeren, 
dreigt bijgevolg de reus lemen voeten te verschaffen. 
 
370. Fortuinlijkerwijs is artikel 220 EG niet alleen het dragend fundament. In 
Les Verts figureert daartoe het idee van een communauté de droit. In essentie 
                                                 
128  Vgl. Mertens de Wilmars 1990, p. 18: “Law is what judges say it is, is een gebalde maar 
verwerpelijke formulering. Teksten hebben, in een rechtsorde, een dubbele functie, als 
vertrekpunt voor ontwikkeling maar ook als de niet te overschrijden grens, zodat de 
rechter en meteen de rechtsonderhorigen tegen de grillen van het wishful thinking worden 
beschermd.” 
129  In deze zin Arnull 1999, p. 77. 
130  Anders Bradley 1991, p. 256: “[I]t is this wide judicial remit which can justify what is in 
effect the creation of a new means of recourse.” 
131  Vgl. supra, randnummer 160, voor het gehuldigde standpunt ten aanzien van dit artikel in 
meer algemene zin. 
132  In dezelfde zin Kortmann 1991, p. 165-6 en p. 168-71. 
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ligt daarmee aan het arrest een sluitende juridische redenering ten grondslag. Op 
de toegepaste systematische, ten faveure van letterlijke of historische, 
interpretatie valt wel af te dingen (paragraaf 7.3.2), maar zoals ook uit de 
rechtsvergelijkende excursus bleek (paragraaf 7.3.1), heeft het creëren van een 
rechtsingang voor beroepen tegen het Parlement niets wezenlijk onoorbaars 
gehad. Waar belangen potentieel geschaad worden door rechtshandelingen van 
met publiek gezag beklede instellingen, behoren de auctores intellectualis 
daarvan ter verantwoording te kunnen worden geroepen. Dit waarborgen 
behoort, sinds medio vorige eeuw, definitief tot het rechtsvormende domein van 
de rechter. Men kan daarom, zelfs al werd de contra legem grens geweld 
aangedaan, niet geloofwaardig spreken van excessief rechterlijk activisme in Les 
Verts.133  
 
371. Het fundament van Tsjernobyl, het institutionele evenwicht, heeft 
daarentegen veel minder kracht. Als zodanig komt het uit de magistratelijke 
koker; dieperliggende dogmatische wortels zijn niet direct aanwijsbaar (zie 
paragraaf 7.3.3). Het ontbreken van actieve procesbevoegdheid vormde ook 
geen aperte lacune die tot rechterlijke opvulling verplichtte. Uit de 
rechtsvergelijkende excursus kwam evenmin een dringende reden naar voren om 
het actief beroepsrecht langs rechterlijke weg tot stand te brengen (paragraaf 
7.3.1). De argumentatieve zwakte van het institutioneel evenwicht, gekoppeld 
aan de verloochening van de intenties van de verdragspartijen, alsmede de 
overschrijding van de contra legem-grens, zijn dan tezamen nefast voor de 
overtuigendheid van het Tsjernobyl-oordeel. Een herhaalde ontkenning van het 
actief beroepsrecht van het Parlement had meer in de rede gelegen, ook al was 
dit, gezien Les Verts, misschien niet helemaal consequent geweest. Anders dan 
Comitologie had deze afwijzing wel argumentatief beter in de verf moeten 
worden gezet: geen kreupele referentie aan de mogelijkheid dat anderen voor de 
prerogatieven van het Parlement in het geweer komen, maar veeleer relativering 
van die prerogatieven. Vanuit het oogpunt van rechterlijk activisme was 
verkieslijk dat het Hof de soliditeit van de claim van het Parlement erkende, 
maar op zijn eigen beperkingen, en de taak van de lidstaten als Herren der 
Verträge had gewezen, eventueel onder bekritisering van hun nalatigheid 
terzake. Door het heft in handen te nemen ging het Hof de grenzen van zijn 
rechtsvormende taak te buiten, ook al werd het Parlement slechts een beperkt 
beroepsrecht gegund. Het institutioneel evenwicht is belangrijk, maar als 
beginsel van rechterlijke makelij, niet belangrijker dan de vastgelegde regels 
omtrent verdragsherziening: geen wijziging van bepalingen dan met unaniem 
                                                 
133  Een auteur als Ward 2003, p. 95, verkondigt een radicaal contraire opvatting (“The actual 
judgment cannot be understood as anything other than an act of extreme judicial 
activism”), maar verzuimt die ook maar ergens te onderbouwen. 
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goedvinden van de lidstaten.134 Respect voor de regels wordt niet bevorderd, 
wanneer magistraten deze zelf met voeten treden. Het oordeel van het Hof in 
Tsjernobyl getuigt kortom van excessief activisme. 
 
7.5 AFSLUITENDE OPMERKINGEN 
 
372. In de beschouwde jurisprudentie zagen de Luxemburgse rechters zich, het 
moet gezegd, voor een keus tussen twee kwaden gesteld. Bij toewijzing van de 
claims van verzoekers zouden ze zich de positie van de verdragsopstellers 
aanmeten. Bij afwijzing zouden ze het verwijt op zich laden dat 
rechtsbescherming hen onvoldoende aan het hart gaat – te zien als rechterlijke 
doodzonde. Zoals betoogd was het betrachte activisme in het geval van Les 
Verts gepast: het Hof had juridisch geen andere keus dan de claim van verzoeker 
toe te wijzen. In Tsjernobyl was het activisme overmatig: er waren (te) goede 
redenen om van toekenning van het actief beroepsrecht af te zien. Nu had een 
toeschietelijke houding in Les Verts, en een afwijzende houding in 
Comitologie/Tsjernobyl, tot een ongemakkelijke spagaat geleid: het Hof zou 
rechtsbescherming in het ene geval hebben vooruitgeholpen, maar bij het zetten 
van de ‘kroon op het werk’ een steek laten vallen. De zaken lagen echter in het 
laatste geval anders: kiezen voor het Parlement betekende de facto excessief 
activisme bedrijven. Een Comitologie II had daarom de voorkeur verdiend. De 
prerogatieven van het Parlement zouden daardoor gevaar blijven lopen, de 
regels van het spel willen nu eenmaal dat de lidstaten bepalen wat, ten aanzien 
van de inrichting van het institutionele bestel op dit punt, ‘kan’ en ‘niet kan’. 
Het Hof hakte toch de knoop door ten gunste van het Parlement. Dit was niet 
conform de regels voor verdragswijziging, ook al bleef de rechterlijke 
amendering van artikel 173 beperkt tot een gelimiteerd beroepsrecht. Het Hof 
had daarom de claim beter afgewezen, en uitgesproken dat zijn interpretaties 
niet in de plaats van verdragswijziging mogen treden. 
 
373. Het lijkt misschien moeilijk verenigbaar met de rechterlijke functie om te 
verlangen dat de Europese rechter de oren zo hevig naar de lidstatelijke wensen 
had laten hangen. Deze habitus is het Hof echter niet onbekend. Er zijn diverse 
arresten waarin dergelijke bescheidenheid wel degelijk de boventoon voert.135 
                                                 
134  Zoals De Witte 1991, p. 761, aangeeft, lijkt het Hof nu uit het Verdrag een ‘supernorm’ te 
destilleren waaraan het specifieke verdragsbepalingen kan toetsen. Hiermee begeeft het 
zich op een gevaarlijk hellend vlak. Vgl. supra, randnummer 211. 
135  Zie bijv. zaak 43/75, Defrenne (II), Jur. 1976, p. 455, r.o. 34: “Dat een andere opvatting 
erop zou uitlopen dat rechtsverkrachting tot interpretatieregel wordt verheven, welke 
opvatting het Hof niet tot de zijne kan maken zonder in strijd te komen met de hem in 
artikel 164 van het verdrag gegeven opdracht”; zaak 66/76, CFDT, Jur. 1977, p. 305, r.o. 
8: “Overwegende dat de door verzoekster ingeroepen beginselen (…) het Hof nochtans 
niet veroorloven eigenmachtig de grenzen zijner bevoegdheid te verleggen”; zaak 50/00P, 
UPA, Jur. 2002, p. I-6677, r.o. 44: “(…) een dergelijke uitlegging mag deze voorwaarde, 
die uitdrukkelijk door het Verdrag wordt gesteld, niet tot een dode letter maken, omdat 
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Critici mogen het verdedigde standpunt, dat Tsjernobyl te ver ging, overdreven 
formalistisch noemen. Echter, het Hof stelt zich bij gelegenheid net zo 
formalistisch op, ook wanneer het aangelegenheden van rechtsbescherming 
betreft.136 Het curieuze is vooral dat het zich op onverwachte momenten, zoals 
in Tsjernobyl, afkerig van formalisme betoont.137 Deze grilligheid, waarbij het 
Hof zich de ene keer wel, en de andere keer niet achter de tekst van het verdrag 
en de intentie van de lidstaten verschuilt, past rechters niet die constitutionele 
pretenties koesteren. Het zou de helderheid bevorderen als het Hof een 
duidelijke en consistente lijn zou volgen, waarin het duurzaam uitspreekt dat het 
niet bij machte is om eigenstandig het verdrag te herzien. Als er lacunes zijn op 
te vullen en/of ‘kronen op het werk’ moeten worden gezet, dient dat via de 
koninklijke weg (= verdragswijziging) plaats te vinden. Onberekenbaar optreden 
via de rechterlijke sluiproute riskeert het rechtsstatelijke gehalte van de 
Europese constructie eerder te verkleinen dan te vergroten.138 
                                                                                                                   
anders de grenzen van de door het Verdrag aan de communautaire rechter verleende 
bevoegdheden zouden worden overschreden.” 
136  Grenzend aan het onbegrijpelijke: zo wordt het criterium ‘individueel geraakt zijn’ in de 
vierde alinea van artikel 230 EG al sinds het arrest Plaumann zeer restrictief uitgelegd, 
zonder dat daarvoor enige tekstuele noodzaak bestaat. Toch stelt het Hof nog in het UPA-
arrest dat het aan de lidstaten is om middels wijziging van het verdrag de rechtsingang 
voor particulieren te verruimen. Het enige dat werkelijk nodig zou zijn, is bereidheid van 
het Hof om op dit punt te breken met zijn eerdere jurisprudentie.  
137  Zie bijv. de contra legem oprekking van de prejudiciële procedure in zaak C-221/88, 
Busseni, Jur. 1990, p. I-495 (vragen naar geldigheid van handelingen zijn verwijsbaar, in 
weerwil van de tekst van artikel 41 EGKS; het Hof argumenteert dat de EGKS en EG qua 
rechtsbeschermingsstelsel beoogden op dit punt overeen te komen); zaak C-354/04P, 
Gestoras pro Amnistía, Jur. 2007, p. 1579, r.o. 53-55 (prejudiciële verwijzing mogelijk 
inzake gemeenschappelijke standpunten, niettegenstaande de tekst van artikel 35 lid 1 EU; 
het Hof argumenteert dat het beginsel van effectieve rechtsbescherming moet prevaleren). 
Zie ook de creatio ex nihilo van een nieuwe procedure (op grond van de plicht tot loyale 
samenwerking) in zaak C-2/88 Imm., Zwartveld, Jur. 1990, p. I-4405. 
138  In die zin eveneens Mortelmans 1990, p. 990. 
Hoofdstuk 8 
 
Staatsaansprakelijkheid 
 
 
 
8.1 INLEIDENDE OPMERKINGEN 
 
374. Het is lange tijd onduidelijk geweest wat precies de juridische 
consequenties zijn van inbreuken op het Gemeenschapsrecht, gepleegd door 
lidstaten. Meer in het bijzonder was de vraag of eventuele, daardoor aan 
particulieren veroorzaakte schade diende te worden vergoed. Het EG-verdrag 
zwijgt daarover in alle talen.1 Het Hof oordeelde begin jaren ’90 dat lidstaten in 
beginsel financieel aansprakelijk zijn. Daarmee is het een rechterlijke trouvaille 
bij uitstek dat in dit hoofdstuk voorwerp is van onderzoek. De betreffende 
arresten worden steevast gerekend tot de meest belangrijke en constitutionele uit 
de integratiegeschiedenis.2 
 
375. De voorliggende jurisprudentie is niettemin niet helemaal zonder 
voorgeschiedenis. De Europese rechters hadden er namelijk jaren eerder al op 
gezinspeeld dat niet-nakoming van verdragsverplichtingen tot aansprakelijkheid 
tegenover andere lidstaten, de Gemeenschap, of particulieren, kon leiden. De 
materie werd echter volgens het Hof uitdrukkelijk niet door het Verdragsrecht 
beheerst; de kwestie diende steeds volgens het nationale recht van de lidstaat in 
het concrete geding te worden beoordeeld.3 Vóór Francovich werd derhalve 
aangenomen dat dit domein van EG-bemoeienis was gevrijwaard.4 De eerdere 
rechtspraak liet nog wel enige ruimte voor twijfel en speculatie.5 Echter, pas in 
                                                 
1  Vgl. Bebr 1992, p. 557: “[S]uch a liability was not even envisaged in the Treaties”; 
Martin-Ehlers 1996, p. 379: “Eine ausdrückliche Rechtsgrundlage im Sinne einer 
Anspruchsgrundlage existiert im Gemeinschaftsrecht nicht.” 
2  Beatson & Tridimas 1998, p. 4: “There can be little doubt that the judgments of the 
European Court of Justice establishing Member State liability for breach of Community 
law are among the most important that the Court has ever delivered. They open a new 
chapter in the law of remedies, they have potentially enormous economic repercussions, 
and they are ‘constitutional’ in character in that they affect the core of the relationship 
between the Community and the Member States. In short, they belong to the same class as 
Van Gend en Loos and Costa v. ENEL.” In vergelijkbare zin o.m. Duffy 1992, p. 138, en 
Curtin 1993, p. 100. 
3  Exemplarisch zaak 60/75, Russo, Jur. 1976, p. 45, en zaak 6/60, Humblet, Jur. 1960,       
p. 1169. Zie tevens zaak 39/72, Commissie/Italië, Jur. 1973, p. 112, en zaak 101/78, 
Granaria, Jur. 1979, p. 623. 
4  Aldus, met nadere verwijzingen, Harlow 1996, p. 201.  
5  Vgl. Arnull 1999, p. 150: “[The] formulations contained an essential ambiguity: did the 
relevant provisions of national law determine whether liability arose in such circumstances 
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1991 verzette het Hof helder en definitief de bakens: staatsaansprakelijkheid 
werd als een hoeksteen-beginsel van het Gemeenschapsrecht aangemerkt.6 Deze 
uitspraak, en de beslissingen die er op volgden, werden daarom meteen bij hun 
eerste verschijnen als “uitzonderlijk belangrijk”, en als “mijlpaalarresten” 
getypeerd.7 De Francovich-rechtspraak is voor dit onderzoek van buitengewoon 
grote significantie, omdat deze een schoolvoorbeeld van integratie langs 
pretoriaanse weg vertegenwoordigt.8 
 
8.2 JURISPRUDENTIE-ANALYSE 
 
8.2.1 Aansprakelijkheid gevestigd 
 
376. Het navolgende feitencomplex heeft de gevoegde zaken Francovich en 
Bonifaci in het leven geroepen.9 Allereerst was daar richtlijn 80/987/EEG, die 
tot doel heeft werknemers in de EG een (geldelijke) minimumbescherming te 
bieden voor het geval dat hun werkgever insolvent raakt.10 Ex artikel 11 van die 
richtlijn, moesten lidstaten uiterlijk op 23 oktober 1983 de noodzakelijke 
uitvoeringsmaatregelen hebben getroffen. Francovich was werkzaam voor een 
onderneming te Vicenza, en had voor zijn arbeid maar op zeer onregelmatige 
basis loon mogen ontvangen. In een civiele procedure probeerde hij het 
achterstallige salarisbedrag in te vorderen. Door insolventie van zijn werkgever 
slaagde hij daar niet in; daaropvolgend eiste hij van de Italiaanse staat de door 
de richtlijn voorgeschreven loongarantie, subsidiair schadevergoeding. Bonifaci 
en drieëndertig anderen waren in dienst van een bedrijf dat medio jaren ’80 
failleerde. Wegens loonachterstanden, waarvan de curator van de onderneming 
had medegedeeld dat inlossing in hoge mate onwaarschijnlijk was, vorderden zij 
                                                                                                                   
or merely the way in which proceedings against the State were to be pursued?” 
(oorspronkelijke cursivering) 
6  Vgl. Schockweiler 1992, p. 40: “L’arrêt Francovich, en déclarant avec netteté que le droit 
communautaire impose le principe que les Etats membres sont obligés de réparer les 
dommages causés aux particuliers par les violations du droit communautaire qui leur sont 
imputables, a mis un point final aux divergences d’interprétation auxquelles la 
jurisprudence antérieure a pu donner lieu.” In dit hoofdstuk worden overigens staats- en 
overheidsaansprakelijkheid door elkaar gebruikt; de eerste term omvat dus evenveel als de 
tweede. 
7  Zo resp. Mok 1992, p. 57 en Schlemmer-Schulte & Ukrow 1992, p. 88. 
8  Fines 1997, p. 87: “[Ainsi] est réalisée une intégration communautaire par le droit et plus 
particulièrement par la voie prétorienne.” Weliswaar is meermaals in de historie 
gesuggereerd om de aansprakelijkheid van de lidstaten in het primaire recht te verankeren, 
maar aan deze suggesties is nooit daadwerkelijk gevolg gegeven. Zie het voorstel van het 
Hof van Justitie aan Leo Tindemans, ten behoeve van diens latere rapport, in Bull. EG, 
Supplement 9/75, p. 17-19, alsook de resolutie van het Parlement in Pb. EG 1983, C 68,  
p. 32.  
9  Gevoegde zaken C-6 en C-9/90, Francovich en Bonifaci, Jur. 1991, p. I-5357. 
10  Richtlijn van de Raad van 20 oktober 1980, Pb. EG 1980, L 283, p. 23. 
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eveneens de door de richtlijn voorgeschreven garantie, subsidiair 
schadevergoeding van de Italiaanse staat. 
 
377. Alvorens we de redenering van het Hof onder de loep nemen, verdienen 
drie aspecten van de richtlijn nog kort de aandacht. De richtlijn kent werknemers 
die binnen zijn werkingssfeer vallen uitdrukkelijk een recht op genoemde 
garantiesommen toe. Daarnaast laat deze aan de lidstaten aanzienlijke 
beleidsruimte, bijvoorbeeld ten aanzien van de vaststelling van de termijn van de 
betalingsverplichting, het fixeren van een maximumhoogte van de uit te keren 
bedragen, en het aanwijzen van de instanties verantwoordelijk voor de uitkering 
daarvan. Tot slot was Italië reeds in 1989 door het Hof veroordeeld wegens niet-
nakoming van de richtlijn,11 en had het desondanks geen enkele maatregel 
genomen om daartoe alsnog over te gaan. Het betrof hier dus een serieuze en 
aanhoudende veronachtzaming van regels die van groot sociaal(rechtelijk) 
belang waren.12 
 
378. Claimanten deden, als gezegd, allereerst een beroep op de bepalingen van 
de richtlijn. De prejudiciële vragen die informeren naar de directe werking 
daarvan, worden door het Hof op een haar na bevestigend beantwoord. De 
rechten van de werknemers waren namelijk onvoorwaardelijk en voldoende 
nauwkeurig omschreven.13 Problematisch bleek echter de vaststelling van de 
identiteit van het orgaan dat de garantiesommen verschuldigd was: de staat was 
verplicht om waarborgfondsen op te richten, en beschikte ten aanzien van hun 
inrichting over ruime beleidsvrijheid. Omdat lidstaten naar believen de uitkering 
van de sommen meer of minder op de fondsen kunnen afwentelen, en slechts 
desgevallend (maar niet noodzakelijkerwijs) deze geheel zelf kunnen 
financieren, was in het voorliggende geding te onzeker wie de garantie 
verschuldigd was. De staat kon in elk geval niet tot de uitkering van de sommen 
worden aangesproken, op grond van het loutere feit dat deze niet op tijd tot 
uitvoering van de richtlijn is overgegaan. Zodoende stonden eisers in hun 
primaire vordering met lege handen. 
 
379. Daarmee bereiken we het meest spectaculaire deel van het arrest, waarin 
het Hof de subsidiaire claims van Francovich en Bonifaci c.s. aan nadere 
inspectie onderwerpt. De vraag is of een lidstaat gehouden is de schade te 
                                                 
11  Zaak 22/87, Commissie/Italië, Jur. 1989, p. 143. 
12  Vgl. Von Danwitz 1994, p. 336: “Diese Offensichtlichkeit und Hartnäckigkeit, mit der im 
Francovich-Fall gegen Gemeinschaftsrecht verstoßen wurde, wird noch überboten durch 
die negativen Konsequenzen, die sich für konkursbetroffene Arbeitnehmer im Einzelfall 
ergeben haben[.]” 
13  Dit gold zowel voor het bepalen van de kring van personen die voor de geboden garantie 
in aanmerking konden komen (in casu was eenvoudig vast te stellen wie en wie niet onder 
de term werknemer in de zin van de richtlijn zouden vallen) als voor de inhoud van die 
garantie (ondanks de flexibiliteit van de richtlijn stond het te bereiken resultaat afdoende 
vast: honorering van door de insolvente werkgever onvervulde aanspraken). 
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vergoeden die particulieren hebben geleden tengevolge van niet-omzetting (van 
in casu richtlijn 80/987/EEG). Ter beantwoording van deze vraag wordt 
allereerst herinnerd aan enkele evergreens uit eerdere rechtspraak:14 met het 
EG-Verdrag is een eigen rechtsorde geschapen die opgenomen is in de 
rechtsorde der lidstaten; zowel lidstaten als onderdanen zijn daarbinnen 
gerechtigd; deze rechten ontstaan niet alleen wanneer zij uitdrukkelijk zijn 
toegekend, maar ook als weerslag van verplichtingen die het Verdrag aan 
particulieren, lidstaten en instellingen oplegt; nationale rechters moeten de volle 
werking van bepalingen van EG-recht verzekeren. Na deze kloeke, zelf-
referentiële prelude, volgt dan de kernachtige vaststelling dat 
 
[a]an de volle werking van de Gemeenschapsbepalingen zou worden 
afgedaan en de bescherming van de daarin toegekende rechten zou worden 
afgezwakt, indien particulieren niet de mogelijkheid zouden hebben om 
schadevergoeding te verkrijgen wanneer hun rechten worden aangetast als 
gevolg van een schending van het gemeenschapsrecht die aan een lidstaat 
kan worden toegerekend. 
 
Deze passage staat niet als heel doorgrondelijk te boek.15 Op zijn minst wordt 
enige retoriek bedreven, door schadevergoeding in termen van ‘rechten’ te 
verpakken. Sommige commentatoren menen dat de notie ‘sancties’ sterkere 
papieren heeft.16 De waarheid is waarschijnlijk dat voor beide perspectieven iets 
te zeggen valt. Het Hof motiveert zijn oordeel aansluitend langs beide lijnen: 
 
De mogelijkheid van schadevergoeding door de lidstaat doet zich als 
bijzonder noodzakelijk gevoelen wanneer, zoals in casu, de volle werking 
van de Gemeenschapsbepalingen alleen door optreden van de lidstaat kan 
worden verzekerd en wanneer bijgevolg particulieren bij gebreke van een 
dergelijk optreden de hun door het gemeenschapsrecht toegekende rechten 
niet voor de nationale rechter kunnen doen gelden. 
 
Derhalve is het beginsel dat de staat aansprakelijk is voor schade die 
particulieren lijden als gevolg van schendingen van het Gemeenschapsrecht 
die hem kunnen worden toegerekend, inherent aan het systeem van het 
Verdrag. 
 
                                                 
14  Te weten uit zaak 26/62, Van Gend & Loos, Jur. 1963, p. 3; zaak 6/64, Costa/ENEL, Jur. 
1964, p. 1203; zaak 106/77, Simmenthal (II), Jur. 1978, p. 629; zaak C-213/89, 
Factortame (I), Jur. 1990, p. I-2433. 
15  Harlow 1996, p. 210: “a passage not noted for its lucidity”. In de verschillende taalversies 
treffen we qua inhoud en strekking overigens geen significante verschillen aan. 
16  Chalmers et al. 2006, p. 397: “For all the urgency of the rhetoric, however, the reality of 
Francovich is that it has precious little to do with either citizen empowerment or the 
protection of individual rights. State liability is concerned primarily with sanction, not 
rights.” (oorspronkelijke cursivering)  
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Als juridische redenering is dit niet bijster indrukwekkend: omdat een bepaald 
beginsel bevorderlijk is voor de volle werking van het Gemeenschapsrecht, moet 
het geacht worden te bestaan.17 De frasering dat het beginsel “inherent is aan het 
systeem van het Verdrag”, kan worden opgevat als stilzwijgende erkenning van 
het (omineuze) feit dat het in geen enkele bepaling als zodanig terug te vinden 
is.18 Kwestieus is of dit type teleologie niet erg fors op luchtkastelen 
voortbouwt.19 Een zelfde doelgerichte lezing bevat de volgende overweging, dat  
 
[d]e op de lidstaten rustende verplichting tot vergoeding van die schade 
vindt tevens haar grondslag in artikel 5 EG, dat de lidstaten verplicht alle 
algemene of bijzondere maatregelen te treffen welke geschikt zijn om de 
nakoming van de krachtens het Gemeenschapsrecht op hen rustende 
verplichtingen te verzekeren. Hiertoe behoort ook de verplichting de 
onwettige gevolgen van een schending van het gemeenschapsrecht 
ongedaan te maken.20 
 
Aan deze op zichzelf begrijpelijke redenatie, kleven toch enkele bezwaren. Het 
betreffende artikel (het huidige artikel 10 EG) is in zeer brede bewoordingen 
gesteld. Mutatis mutandis rijst hier dezelfde bedenking als eerder, naar 
aanleiding van de preambule en artikel 220 EG:21 een zodanig algemeen 
geformuleerde bepaling kan weliswaar tot op zekere hoogte richtinggevend zijn, 
maar gedoogt niet zonder meer de afleiding van allerlei meer specifieke regels, 
die geen eigen grondslag in de verdragen kennen.22 Daarnaast dringt hier zich 
een Schutznorm-probleem op: het betreffende artikel richt zich tot de lidstaten, 
en strekt niet tot de bescherming van rechten van particulieren. Aan 
Gemeenschapstrouw valt dus niet zomaar aansprakelijkheid te correleren.23 
 
380. Desalniettemin is volgens het Hof,  blijkens het voorgaande, de 
verplichting van de staat om burgers de eventueel geleden schade goed te 
maken, een beginsel van Gemeenschapsrecht. Resteert de niet onbelangrijke 
taak om vast te stellen onder welke voorwaarden lidstaten aansprakelijk kunnen 
                                                 
17  Hartley 1999, p. 60: “[A] division of ‘ought’ and ‘is’ that no ordinary lawyer would 
make.” 
18  Ibid. 
19  Hierover uitgebreid infra, paragraaf 8.3.2, i.h.b. randnummers 414-416. 
20  Onder verwijzing naar het arrest Humblet (supra, noot 3) en de daarin aangehaalde, 
overeenkomstige bepaling art. 86 EGKS. 
21  Zie deel I van deze studie, i.h.b. paragrafen 4.2.4 en 4.2.5. 
22  Zo bijv. ook Karl 1992, p. 441: “Art. [10] EWG-Vertrag ist vielmehr grundsätzlich zu 
unbestimmt, um hieraus Rechte einzelner herleiten zu können.”  
23  Zo Ossenbühl 1992, p. 995: “Das Prinzip der Gemeinschaftstreue gem. Art. [10] EWGV 
schließlich kennt als Verpflichtete und Berechtigte die einzelnen Mitgliedstaaten, nicht 
aber den einzelnen Marktbürger.” Op deze en gelijkluidende kritieken zal in paragraaf 
8.3.2 (i.h.b. randnummer 373) en detail worden ingegaan. 
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worden gesteld. Deze zijn “afhankelijk van de aard van de aan de schade ten 
grondslag liggende schending van het Gemeenschapsrecht”; 
 
Wanneer zoals in casu een lidstaat niet voldoet aan de krachtens artikel 189 
op hem rustende verplichting alle maatregelen te nemen die nodig zijn om 
het door een richtlijn voorgeschreven resultaat te bereiken, moet er ter 
verzekering van de volle werking van deze Gemeenschapsrechtelijke 
bepaling een recht op schadevergoeding bestaan wanneer aan drie 
voorwaarden is voldaan. In de eerste plaats moet het door de richtlijn 
voorgeschreven resultaat de toekenning van rechten aan particulieren 
inhouden. In de tweede plaats moet de inhoud van die rechten kunnen 
worden vastgesteld op basis van de bepalingen van de richtlijn. En ten 
slotte moet er een causaal verband bestaan tussen de schending van de op 
de staat rustende verplichting en de door de benadeelde personen geleden 
schade. Deze voorwaarden zijn voldoende om voor particulieren een recht 
op schadevergoeding in het leven te roepen, dat zijn grondslag rechtstreeks 
in het Gemeenschapsrecht vindt. 
 
Aldus wordt een zelfstandige set voorwaarden gecreeërd; aan de suggestie van 
A-G Mischo om, met betrekking tot de voorwaarden voor aansprakelijkheid van 
de lidstaten, aan te knopen bij die, welke gelden voor aansprakelijkheid van de 
Gemeenschap, wordt geen gevolg gegeven.24 Dit geeft blijk van generositeit 
jegens de eisers; waren namelijk de criteria voor EG-aansprakelijkheid 
getransponeerd, dan hadden claimanten maar kans op succes in geval van grove 
schuld en exceptioneel grote schade. Het zou er dan volgens commentatoren op 
neer zijn gekomen dat lidstaten slechts zelden tot vergoeding waren gehouden. 
Daarmee zou de Francovich-doctrine in de praktijk weinig tot geen betekenis 
hebben gehad.25 
 
381. De eerste voorwaarde beperkt zich tot een ‘verlening van rechten’. Hiermee 
wordt gedifferentieerd van directe werking, wat neerkomt op een 
drempelverlagende exercitie, aangezien het zo volstaat om aan te tonen dat een 
richtlijn grosso modo voorziet in de toekenning van subjectieve rechten.26 Deze 
voorwaarde brengt in feite de relativiteitsgedachte tot uitdrukking, die in ’s Hofs 
overwegingen zojuist nog node werd gemist: wil men haar vervuld achten, dan 
                                                 
24  Zie overweging 71 van diens conclusie. Volgens de (toenmalige) criteria moest er sprake 
zijn van een voldoende gekwalificeerde inbreuk op een hogere rechtsregel, schade en 
causaal verband. Zie zaak 5/71, Schöppenstedt, Jur. 1971, p. 975 en gevoegde zaken 83 en 
94/77, HNL, Jur. 1978, p. 1209. 
25  Ter Kuile 1992, p. 618. Vergelijkbaar Curtin 1993, p. 98. De betrekkelijkheid van deze 
opvattingen valt pas goed te constateren na het arrest Brasserie du Pêcheur (zie infra, 
paragraaf 8.2.2). 
26  Curtin 1993, p. 98; Von Danwitz 1992, p. 288. Overigens kan dit relativiteitsvereiste 
vanuit nationaalrechtelijk perspectief juist als strenger worden ervaren: in Nederland 
bijvoorbeeld volstaat dat de geschonden norm strekt tot bescherming van de belangen van 
de particulier. 
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moet de geschonden norm zelf aan particulieren het individuele recht 
toekennen.27 De tweede voorwaarde wekt maar weinig verbazing, en kan gezien 
worden als een – toe te juichen – uitwerking van het Bestimmtheitsgebot.28 Ook 
de neergelegde causaliteitseis moet ten slotte gespeend blijven van kritiek, 
aangezien deze in vrijwel ieder nationaal rechtsstelsel een pendant kan vinden. 
Daar komt nog bij, dat het Hof poogt om lidstatelijke tradities zoveel mogelijk 
tegemoet te komen: bij ontbreken van harmonisatie, blijft in beginsel de 
afwikkeling van schadeclaims (verjaringstermijnen, rente, bewijslast, et cetera) 
geheel en al een zaak van het eigen aansprakelijkheids(proces)recht.29 
 
382. Aangezien vaststaat dat Italië heeft verzuimd de betreffende richtlijn tijdig 
om te zetten, en tevens vastgesteld is dat werknemers daarin identificeerbare 
rechten ten aanzien van de achterstallige loonsommen zijn toegekend,  
 
is het aan de nationale rechter om in het kader van het nationale 
aansprakelijkheidsrecht het recht van de werknemers op vergoeding van de 
hun door de niet-omzetting van de richtlijn veroorzaakte schade te 
waarborgen.  
 
Mitsdien moet de vraag van de nationale rechters aldus worden 
beantwoord, dat een lidstaat gehouden is de schade te vergoeden die 
particulieren lijden ten gevolge van de niet-omzetting van richtlijn 80/987 
in nationaal recht.  
 
383. Francovich grondvest zodoende een ingrijpend nieuw staats-
aansprakelijkheidsregime. Het leerstuk wordt afgekoppeld van het nationale 
recht, en naar het communautaire vlak getransponeerd.30 Of een lidstaat 
                                                 
27  Betlem 1997, p. 111; Heukels & Wijmenga, p. 119. Uit latere arresten blijkt dat deze 
voorwaarde ruimhartig wordt toegepast; het Hof neemt redelijk snel aan dat een bepaling 
(mede) het doel heeft rechten aan particulieren toe te kennen. Een zeldzame uitzondering 
vormt zaak C-222/02, Peter Paul, Jur. 2004, p. I-9425. 
28  Ossenbühl 1992, p. 996: “Es läßt einen gemeinschaftsrechtlichen Staathaftungsanspruch 
wegen nicht rechtzeitiger Umsetzung von EG-Richtlinien nur zu, wenn die Richtlinien 
zumindest ein präzise fixiertes ‘normatives Minimalprogramm’ aufweisen, das von den 
Mitgliedstaaten eingehalten werden muß. Damit eröffnet ein restriktiv gehandhabtes 
Bestimmtheitsgebot die Möglichkeit, Dämme gegen zu weitgehende Ausuferungen der 
gemeinschaftsrechlichen Staatshaftung zu errichten.” 
29  Waaraan wel de bekende voorwaarden worden verbonden, dat de formele en materiële 
voorwaarden uit de nationale regelingen niet ongunstiger mogen zijn dan die welke voor 
gelijksoortige nationale vorderingen gelden (equivalentietoets), en evenmin van dien aard 
mogen zijn dat ze het verkrijgen van schadevergoeding nagenoeg onmogelijk of uiterst 
moeilijk maken (effectiviteitstoets), onder verwijzing naar o.m. zaak 33/76, Rewe, Jur. 
1976, p. 1989. 
30  Vgl. Wissink 1997, p. 78: “Tot voor kort werd de overheidsaansprakelijkheid wegens 
schending van Gemeenschapsrecht uitsluitend beoordeeld in het kader van het nationale 
aansprakelijkheidsrecht.” 
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aansprakelijk is, wordt voortaan, voor door het EG-recht beheerste 
aangelegenheden, geheel door het EG-recht bepaald; hoe deze aansprakelijkheid 
precies gestalte krijgt, blijft – onder voorbehoud – aan de lidstaten.31 De 
voorwaarden voor aansprakelijkheid zijn eveneens gecommunautariseerd. De 
summiere overweging van het Hof benevelt wel dermate, dat nog diverse vragen 
over hun exacte invulling en bereik resteerden.32 
 
384. Meer in het algemeen heerste er onzekerheid, of de Francovich-doctrine 
van algemene strekking was te achten, of beperkt bleef tot de feiten- en 
normenconstellatie van het geding – gevallen van schending van secundair EG-
recht (of zelfs nog beperkter, van ontijdige implementatie van niet direct-
werkende richtlijnbepalingen).33 Duidelijkheid over deze kwestie won aan 
belang, doordat het arrest Francovich, tegengesteld aan het advies van A-G 
Mischo, door het Hof niet in de tijd was begrensd.34 Dit bood hoop aan eerdere 
gedupeerden, om alsnog voor schendingen uit het verleden gecompenseerd te 
worden. Voor Francovich zelf zou de affaire overigens in mineur eindigen, 
omdat hij, bij nader inzien, buiten het bestek van richtlijn 80/987/EEG bleek te 
vallen.35 
 
 
                                                 
31  Schlemmer-Schulte & Ukrow 1992, p. 83. Vergelijkbaar Betlem & Rood 1992, p. 252; 
Hatje 1997, p. 304. Misplaatst, of minstens prematuur, Dantonel-Cor 1998, p. 77: “[I]l 
apparaît donc de plus en plus clairement que le système de l’autonomie procédurale est 
abandonné.”  
32  Bijv. Betlem & Rood 1992, p. 252, over de invulling van causaal verband: “Dient de 
rechter te kwalificeren aan de hand van zijn nationale recht, of verwijst de term naar een 
gemeenschapsrechtelijk concept?”  
33  Zie bijv. Martin-Ehlers 1996, p. 388; Craig 1997, p. 68. Dit wil niet zeggen dat dit de 
communis opinio was: zo preludeerde bijv. Pieper 1992, p. 2458, reeds: “Der Grundsatz 
der mitgliedstaatlichen Staatshaftung kommt auch bei Nichtanwendung von Primärrecht in 
Frage. Denn wenn die Wiedergutmachtung [sic] zu den Grundsätzen des 
Gemeinschaftsrechts gehört, so muß dies erst recht für die Verstöße gegen die 
primärrechtlichen Grundfreiheiten gelten.” Vgl. ook Duffy 1992, p. 137. 
34  Betlem & Rood 1992, p. 254, en Arnull 1999, p. 172 koesteren hiervoor begrip; Harlow 
1996, p. 213-14, zet hier vraagtekens bij. Opmerkelijk, eigenzinnig, maar al snel feitelijk 
onjuist gebleken, het standpunt van Ossenbühl 1992, p. 997: “Das Staatshaftungsurteil 
(…) ist ‘heute’ getroffen worden, um der Integration einen neuen Schub und im konkreten 
Entscheidungsfalle einer unerträglich erscheinenden Vertragsverletzung eine angemessene 
Antwort zu geben. Dieser Hintergrund zeigt, daß sich das Staatshaftungsurtiel nicht für die 
Annahme einer ‘Rückwirkung’ eignet. Ist das Staatshaftungsurteil ein Akt richterlicher 
Dezision, so verdient es für die Frage seines ‘Inkrafttretens’ keine andere Beurteilung als 
eine Verordenung oder Richtlinie oder ein staatliches Gesetz. Diese aber treten mit ihrer 
Verkündung in Kraft und haben Rückwirkung nur dann, wenn dies zulässigerweise 
angeordnet wird. Es ist deshalb ungerechtfertigt, aus dem bloßen Schweigen zur 
Rückwirkungsfrage den Schluß zu ziehen, daß eine Rückwirkung gewollt sei.”   
35  Zie daartoe zaak C-479/93, Francovich, Jur. 1995, p. I-3843. Bonifaci c.s. hadden meer 
geluk: zie zaak C-94/95, Bonifaci, Jur. 1997, p. I-3969. 
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8.2.2 Aansprakelijkheid verbreed 
 
385. In het voorgaande arrest vormde aansprakelijkheid van de staat voor 
onrechtmatig niet-handelen de inzet. Pas vijf jaar nadien zou nadere rechtspraak 
inzichtelijk maken hoever het prille nieuwe leerstuk zich in werkelijkheid 
uitstrekte. Of een actief handelen in strijd met EG-recht eveneens tot 
aansprakelijkheid kon leiden, en zo ja, onder welke voorwaarden, daarover zou 
in de gevoegde zaken Brasserie du Pêcheur en Factortame klaarheid worden 
geschapen.36 Ook dit oordeel is direct bij verschijnen als “fundamenteel” 
aangemerkt.37 
 
386. De feiten en voorgeschiedenis van dit geding gaan ver in de tijd terug. Het 
Hof had zich door de jaren heen al meerdere malen moeten uitspreken over de 
Europeesrechtelijke facetten van de onderliggende geschillen, maar de kwestie 
‘schadevergoeding’ als zodanig, was nog niet eerder op communautair niveau 
aangekaart.38 De zaak Brasserie du Pêcheur betrof de gelijknamige Franse 
firma, gevestigd in de Elzas. In 1981 moest zij haar bierexport naar Duitsland 
stopzetten, omdat de geproduceerde drank niet zou voldoen aan de eisen gesteld 
door het zgn. Reinheitsgebot, opgenomen in de Duitse Biersteuergesetz van 
1952. Op vraag van de Commissie, sprak het Hof van Justitie in 1987 uit dat 
deze nationale kwaliteitsregel in strijd kwam met (het huidige) artikel 28 EG.39 
De brouwerij zocht daarop compensatie voor de gederfde winst in de periode 
1981-1987, en eiste een schadevergoeding van de Bondsrepubliek ten bedrage 
van 1,8 miljoen DM. Het Bundesgerichtshof heeft in deze zaak een aantal 
prejudiciële vragen verwezen, die te Luxemburg gevoegd werden bij die van de 
Britse High Court of Justice in de casus Factortame. In deze tweede zaak ging 
het om de eventuele vergoeding van de schade die een aantal natuurlijke en 
rechtspersonen, bestuurders en aandeelhouders van Britse vennootschappen 
stelden te hebben geleden, ten gevolge van de Merchant Shipping Act uit 1988. 
Zij konden zich beroepen op twee eerdere arresten, waarin het Hof de 
strijdigheid van deze koopvaardijwet met (thans) art. 43 EG geconstateerd 
had.40  
 
                                                 
36  Gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93, Brasserie du Pêcheur en Factortame, Jur. 1996, p. I-
1029. 
37  Bijv. door Mok 1996, p. 124. 
38  Kostelijk en onweerstaanbaar de inleidende woorden van Oliver 1997, p. 635: “Viewers 
will be familiar with the facts of these cases (….) [T]wo of the longest-running judicial 
soap operas in the Community’s history have been brought together in this ruling.” 
39  Zie zaak 178/84, Commissie/Duitsland, Jur. 1987, p. 1227. 
40  Zie zaak C-221/89, Factortame (II), Jur. 1991, p. I-3905 en zaak C-246/89, 
Commissie/Verenigd Koninkrijk, Jur. 1991, p. I-4585. Het befaamde arrest waarin de 
mogelijkheid tot opschorting van de nationale regels dwingend werd voorgeschreven is 
zaak C-213/89, Factortame (I), Jur. 1990, p. I-2433. 
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387. De verwezen vragen informeren alle naar de reikwijdte van de Francovich-
doctrine. Allereerst gaat het om de kwestie of lidstaten verplicht zijn tot 
schadevergoeding in geval van schendingen van Gemeenschapsrecht begaan 
door de nationale wetgever. Het Hof herinnert uiteraard aan de zaak Francovich, 
waarin het 
 
vastgesteld [heeft] dat het een beginsel van Gemeenschapsrecht is, dat 
lidstaten verplicht zijn tot vergoeding van de schade die particulieren lijden 
als gevolg van schendingen van het Gemeenschapsrecht die hun kunnen 
worden toegerekend. 
 
Geruisloos vindt hier al een eerste verbreding van de doctrine plaats: de remedie 
ingesteld ten bate van particuliere partijen, vindt kennelijk gelijke toepassing ten 
behoeve van ondernemers en rechtspersonen. De Duitse, Ierse en Nederlandse 
regering liepen echter te hoop tegen een ander aspect: zij gingen er van uit dat 
de schadevergoedingsverplichting zich alleen in gevallen van schending van niet 
rechtstreeks-werkende bepalingen deed gevoelen. Zij menen dat het Hof in 
Francovich 
 
slechts een leemte [wilde] opvullen in het stelsel van rechtsbescherming ten 
behoeve van particulieren. Wanneer hun naar nationaal recht het recht 
toekomt een vordering in te stellen teneinde de rechten geldend te maken 
die zij ontlenen aan rechtstreeks toepasselijke bepalingen van 
Gemeenschapsrecht, is het volstrekt niet nodig hun voor het geval van 
schending van dergelijke bepalingen ook nog een recht op 
schadevergoeding toe te kennen dat direct is gebaseerd op het 
Gemeenschapsrecht.41 
 
Hoeveel geloof zij aan dit idee gehecht mogen hebben, het wordt integraal naar 
de prullenmand verwezen. De directe werking van Verdragsbepalingen moet 
namelijk volgens het Hof worden gezien als een minimumwaarborg, die de 
voorrang van bepalingen van het Gemeenschapsrecht verzekert. Hiermee 
hebben particulieren nog niet altijd volledig profijt van de hen door de EG 
toegekende rechten. Directe werking kan ook niet voorkomen dat zij door 
lidstatelijke schendingen van EG-recht gedupeerd worden. Het Hof hamert 
stevig op het punt gemaakt in Francovich, dat het afdoet aan de volle werking 
van het EG-recht, als er geen communautaire mogelijkheid zou bestaan om 
schadevergoeding van de staat te eisen. Dit alles vormt een korte herhaling van 
zetten; een wezenlijk nieuw argument treffen we hier niet in aan. Desondanks is 
duidelijk waar het Hof heen wil: de schadevergoedingsmogelijkheid aangereikt 
aan de claimanten in Francovich, die onmachtig waren om de 
                                                 
41  Nota bene overigens de contaminatie van de begrippen directe werking en directe 
toepasselijkheid, welke het standpunt met betrekking tot hun onderlinge inwisselbaarheid, 
betrokken in hoofdstuk 6, opnieuw onderstreept. 
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richtlijnbepalingen rechtstreeks in te roepen, moet in voorliggende casus gelijke 
toepassing vinden: 
 
[De remedie] geldt eveneens in geval van schending van een door een 
Gemeenschapsregel rechtstreeks toegekend recht, waarop particulieren zich 
voor de nationale rechter wel kunnen beroepen. In dit geval is het recht op 
schadevergoeding het noodzakelijk corollarium van de rechtstreekse 
werking die is toegekend aan de Gemeenschapsbepalingen waarvan de 
schending de schade heeft veroorzaakt  
 
Met een paar snelle bewegingen, haalt de rechter zo een hele rits aan 
commentatoren onderuit. De Francovich-remedie werd door menigeen omarmd 
als een substituutgoed, niet als een essentieel complement van directe werking.42 
Uit de aangehaalde overweging blijkt dat, in geval van directe werking van EG-
recht, aansprakelijkheid juist voor zich spreekt, indien de lidstaat de betreffende 
bepalingen miskent. Overigens zou het evenzeer onjuist zijn om 
staatsaansprakelijkheid als ‘algemeen lapmiddel’ het primaat toe te kennen, en 
directe werking (en conforme interpretatie) als residueel op te vatten.43 Tussen 
deze bestaat een onderlinge wisselwerking, en het kan per casus uiteenlopen in 
welke prioriteit ze zich tot elkaar verhouden, en welk middel optimale effecten 
sorteert.44 Echter, de mogelijkheid om schadevergoeding te eisen valt als 
zodanig, ongeacht de omstandigheden, nimmer uit te sluiten.  
 
388. Het standpunt van het Hof maximeert dus de verhaalsmogelijkheden van 
particulieren. Omdat het naadloos aansluit bij de doelstellingen die de nieuwe 
doctrine beoogt te bereiken, valt het ook uitstekend te begrijpen.45 Bijgevolg 
geeft de schending van art. 28 EG door Duitsland, respectievelijk de schending 
van art. 43 EG door het Verenigd Koninkrijk, terecht aanleiding om 
schadevergoedingsvorderingen in te stellen. Dit vastgesteld hebbend, verschuift 
het Hof zijn aandacht naar de stelling van de Duitse regering 
 
dat alleen de wetgever aan particulieren een algemeen recht op 
schadevergoeding kan toekennen, en dat de erkenning van een dergelijk 
                                                 
42  Craig 1997, p. 1997, p. 68; Van Roosmalen 2000, p. 55. Zie bijv. Schlemmer-Schulte & 
Ukrow 1992, p. 89: “Nur wenn eine Richtlinienbestimmung nicht unmittelbarer Wirkung 
zugänglich ist, ist zu prüfen, ob ein Entschädigungsanspruch kracht Gemeinschaftsrecht 
existiert.”  
43  Vgl. Szyszczak 1996, p. 361: “To deny either direct or indirect effect on the basis that ‘you 
can always sue the State’ devaluates the former two concepts and may leave some 
applicants without redress.”  
44  Vgl. bijv. zaak C-91/92, Faccini Dori, Jur. 1994, p. I- 3325, r.o. 26-29. Voor omstandige 
beschouwingen over deze wisselwerking, zie Prinssen 2004, p. 197-236. 
45  Waarmee voor nu nog niets gezegd zij over de toelaatbaarheid van de vestiging van deze 
doctrine an sich. Speciaal over de doel/middelen afweging, nader infra, paragraaf 8.3 
(i.h.b. randnummers 416 en 426-428).  
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recht door de rechter onverenigbaar is met de bevoegdheidsverdeling tussen 
de Gemeenschapsinstellingen en de lidstaten en met het door het Verdrag 
gewilde institutionele evenwicht. 
 
Het Hof reageert langs tweeërlei lijnen: ten eerste wijst het er op, dat de 
voorliggende vraag de uitleg van het Verdrag betreft, en daarmee tot zijn 
intrinsieke bevoegdheden behoort. 
 
Bij ontbreken van bepalingen in het Verdrag die uitdrukkelijk en precies de 
gevolgen regelen van schendingen van het Gemeenschapsrecht door de 
lidstaten, staat het aan het Hof, bij de uitoefening van de hem door artikel 
164 van het Verdrag toegekende opdracht de eerbiediging van het recht te 
verzekeren bij de uitlegging en de toepassing van het Verdrag, over een 
dergelijke vraag uitspraak te doen volgens de algemeen erkende 
interpretatiemethoden, met name met een beroep op de algemene 
beginselen van het communautaire rechtsstelsel en eventueel op de 
algemene beginselen die de rechtsstelsels van de lidstaten gemeen hebben. 
 
Het betreft hier dus niet de neerlegging van een nieuwe regel, maar uitlegging 
van het bestaande recht. Het Hof lijkt hiermee glashard te willen ontkennen dat 
het tot ‘rechterlijke wetgeving’ overgaat.46 Dit komt enigszins hallucinant voor, 
aangezien het nieuwe leerstuk schittert door afwezigheid in de Verdragstekst. 
Iedere uitleg die het bestaan ervan poneert, biedt dus, in en door zichzelf, de 
enige harde grondslag. In zoverre heeft de Duitse regering het in zijn bezwaar 
bij het juiste eind. In het arrest wordt dat, subsidiair, bestreden met navolgende 
tekstuele referentie: 
 
Overigens verwijst artikel 215, tweede alinea, van het Verdrag naar de 
algemene beginselen welke de rechtsstelsels der lidstaten gemeen hebben, 
in verband met de niet-contractuele aansprakelijkheid van de Gemeenschap 
wegens schade veroorzaakt door haar instellingen of door haar 
personeelsleden in de uitoefening van hun functies. Het aldus in artikel 215 
van het Verdrag uitdrukkelijk geformuleerde beginsel van de niet-
contractuele aansprakelijkheid van de Gemeenschap is slechts een 
uitdrukking van het algemeen beginsel dat deel uitmaakt van de 
rechtsstelsels van de lidstaten, dat een onrechtmatige handeling of verzuim 
de verplichting meebrengt de veroorzaakte schade te vergoeden. Deze 
bepaling brengt tevens de verplichting voor de overheidsinstanties tot 
uitdrukking om de in de uitoefening van hun functies veroorzaakte schade 
te vergoeden. 
 
Deze gekunstelde constructie overtuigt niet helemaal. Juist indien het beginsel in 
de lidstatelijke rechtsstelsels zo’n algemene erkenning geniet, had niets er aan in 
                                                 
46  Lezing van de betreffende overweging als een “open admission of [the Court’s] law-
making role” (Dehousse 1998, p. 56) vertegenwoordigt een (merkwaardig) ander uiterste. 
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de weg gestaan om de Francovich-doctrine nadrukkelijk in de verdragen te 
verankeren. De aanknoping bij artikel 215 EEG (thans artikel 288 EG) strooit 
wederom zand in de ogen, alsof van rechtsschepping absoluut geen sprake zou 
zijn.47 Het Hof herinnerde er echter al eerder in dit arrest aan, dat het in 
Francovich vastgesteld “heeft” dat staatsaansprakelijkheid een beginsel van 
Gemeenschapsrecht is.48 Het gebruik van dit hulpwerkwoord indiceert 
erkenning van het feit dat het Hof zelf de nieuwe regel heeft uitgevonden. Geen 
tekstueel argument kan zo met succes verhullen dat het leerstuk, im Großen und 
Ganzen, een creatio ex nihilo lijkt te zijn.49  
 
389. In een terzijde wordt er dan nog op geattendeerd dat in een groot aantal 
nationale rechtsstelsels 
 
de juridische regeling inzake de aansprakelijkheid van de staat 
hoofdzakelijk via jurisprudentiële weg tot stand is gekomen. 
 
De terechtheid van dit beroep op rechtsvergelijking, zal verderop worden 
beproefd.50 Daarbij krijgt de vraag bijzondere aandacht, of het feit dat de 
regeling van staatsaansprakelijkheid in veel staten door jurisprudentie vorm 
heeft gekregen, relevantie heeft voor de huidige casus, waarin het leerstuk 
gevestigd wordt zonder wettelijke grondslag. 
 
390. Met rasse schreden krijgt, in de successieve overwegingen, de definitieve 
verbreding van het leerstuk zijn beslag. Uit de constatering in Francovich, dat de 
schadevergoedingsplicht inherent is aan het systeem van het Verdrag, volgt 
volgens het Hof, dat het beginsel geldt voor alle gevallen van schending van 
EG-recht, welk orgaan ook, door handelen of verzuim, verantwoordelijk is voor 
de schending. Bovendien kunnen, vanwege het vereiste van uniforme toepassing 
van het EG-recht, nationale regels over de toe- en verdeling van bevoegdheden 
aan en tussen de staatsmachten, nimmer de doorslag geven. In het volkenrecht 
beschouwt men tenslotte de staat eveneens als één geheel, en kan deze worden 
aangesproken, ongeacht of de wetgevende, rechterlijke of uitvoerende macht de 
schade veroorzaakt heeft. Met name dit laatste argument lijkt de slotsom te 
kunnen dragen, dat ook in casus als Brasserie en Factortame, waarin de 
wetgevende macht de schending begaan heeft, lidstaten tot vergoeding van de 
                                                 
47  Vgl. Craig & De Búrca 2003, p. 262: “This reasoning seems intended to legitimate the 
development of the principle of state liability, so that it is seen to derive from well-
established principles of the national legal orders rather than from the imagination of the 
ECJ.” 
48  Zie de overweging aangehaald en geanalyseerd supra, randnummer 387. Andere 
taalversies kennen eenzelfde constructie: “la Cour a déjà constaté”, “der Gerichtshof (…) 
festgestellt hat”, “la Corte ha già affermato”. 
49  Over de toelaatbaarheid van deze creatio ex nihilo en de omgang met tekstuele leemtes, 
infra, randnummers 410-414. 
50  Infra, paragraaf 8.3.1.  
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schade die particulieren dientengevolge hebben geleden, gehouden zijn. De twee 
eraan voorafgaande overwegingen blinken uit door apodictiek, en zijn minder 
argumenten dan postulaten. De nationale rechters krijgen nochtans op deze 
wijze antwoord op hun hoofdvraag. 
 
391. Het Hof neemt in Brasserie eveneens de gelegenheid te baat om de 
voorwaarden voor aansprakelijkheid in deze omstandigheden (schendingen 
begaan door, al dan niet wetgevend, handelen van overheidsorganen) nader te 
expliciteren. Zoals ook wordt gememoreerd, was in Francovich immers 
vastgesteld dat die voorwaarden afhankelijk zijn van de aard van de schending 
van het Gemeenschapsrecht die de schade heeft veroorzaakt. Bij de bepaling van 
de toepasselijke criteria 
 
dient in de eerste plaats rekening te worden gehouden met de eigen 
beginselen van de communautaire rechtsorde die als grondslag dienen voor 
de aansprakelijkheid van de staat, te weten de volle werking van de 
Gemeenschapsregels en de daadwerkelijke bescherming van de door die 
regels toegekende rechten, en voorts de samenwerkingsplicht van de 
lidstaten ingevolge artikel 5 van het Verdrag. 
 
Een nuttige précis, die de drie pijlers onder het nieuwbakken leerstuk kort en 
bondig herhaalt. Aansluitend valt kennis te nemen van een verrassende tournure. 
In de arresten van 1991 was ervoor gekozen om het advies van A-G Mischo, om 
de voorwaarden voor aansprakelijkheid van de EG één op één te transponeren 
naar die van de lidstaten, in de wind te slaan. Thans gaan de rechters overstag, 
en varen ze met de wind van weleer mee: 
 
Zoals is opgemerkt door de Commissie en de verschillende regeringen die 
opmerkingen hebben ingediend, [moet] worden gerefereerd aan de 
rechtspraak van het Hof betreffende de niet-contractuele aansprakelijkheid 
van de Gemeenschap. Enerzijds verwijst artikel 215, tweede alinea, van het 
Verdrag inzake niet-contractuele aansprakelijkheid van de Gemeenschap 
namelijk naar de algemene beginselen welke de rechtsstelsels der lidstaten 
gemeen hebben, waar ook het Hof zich, bij ontbreken van geschreven 
regels, op andere gebieden van het Gemeenschapsrecht naar richt. 
Anderzijds mogen de voorwaarden voor de aansprakelijkheid van de staat 
wegens aan particulieren veroorzaakte schade ten gevolge van een 
schending van het Gemeenschapsrecht, behoudens indien bijzondere 
omstandigheden zulks rechtvaardigen, niet verschillen van die welke gelden 
voor de aansprakelijkheid van de Gemeenschap in vergelijkbare situaties. 
De bescherming van de rechten die de particulieren aan het 
Gemeenschapsrecht ontlenen, kan namelijk niet verschillen naargelang het 
orgaan dat de schade heeft veroorzaakt, een nationaal dan wel een 
communautair karakter heeft. 
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Het Hof legt hier de befaamde koppeling tussen het aansprakelijkheidsregime 
van de Gemeenschap voor eigen schendingen, en dat van de lidstaten voor 
schendingen van het EG-recht. De breuk met het voorgaande arrest is opvallend, 
maar waarschijnlijk goed verklaarbaar vanuit de feiten: omzetting van een 
richtlijn vertegenwoordigt een casus aparte, waarvan geen EG-equivalent 
bestaat; dit ligt anders voor een meer ‘courante’ schending als in de onderhavige 
zaak. Dit wil niet zeggen dat de getrokken analogie vrij kan blijven van kritiek. 
Zo wordt veel plaats ingeruimd voor de beoordelingsmarge van zowel de 
nationale als supranationale overheidsverbanden: 
 
De door het Hof op basis van artikel 215 van het Verdrag vastgestelde 
regeling, in het bijzonder betreffende de aansprakelijkheid wegens 
normatieve handelingen, houdt met name rekening met de ingewikkeldheid 
van de te regelen situaties, de moeilijkheden bij de toepassing of de 
interpretatie van de teksten, en in het bijzonder met de beoordelingsmarge 
waarover de auteur van de betrokken handeling beschikt. 
 
Maar dit is een te algemene aanname: de jurisprudentie van het Hof onder 
(thans) artikel 288 EG heeft zich met name ontwikkeld aan de hand van regels 
inzake het landbouwbeleid. De beleidsruimte van de lidstaten binnen domeinen 
bestreken door het Gemeenschapsrecht, verschilt in aard en omvang aanzienlijk 
van die van de instellingen, wanneer ze op het terrein van de landbouw 
regulerend optreden.51 De gelijktrekking van de voorwaarden voor 
aansprakelijkheid, waartoe het Hof overgaat, omdat deze “in beginsel dezelfde 
dienen te zijn”, wringt daardoor; de EG-jurisprudentie leent zich slecht voor 
toepassing op de lidstaten.52 Hiervan wellicht bewust, zwenkt het arrest 
nogmaals, om echter uiteindelijk een inconsistent resultaat te produceren: 
 
In [de huidige] omstandigheden kent het Gemeenschapsrecht een recht op 
schadevergoeding toe wanneer is voldaan aan drie voorwaarden, te weten 
dat de geschonden rechtsregel ertoe strekt aan particulieren rechten toe te 
kennen, dat er sprake is van een voldoende gekwalificeerde schending, en 
ten slotte dat er een direct causaal verband bestaat tussen de schending van 
de op de staat rustende verplichting en de door de benadeelde personen 
geleden schade. 
 
De tweede voorwaarde wordt hierna namelijk, in wijdlopige overwegingen, op 
de casus toegepast, op een manier die, kort gezegd, markant afwijkt van wat in 
de rechtspraak onder (ex) artikel 215 EG de norm was. Aldus ontstaat de 
inconsistentie, dat van de ene kant wordt verklaard dat dezelfde spelregels van 
toepassing moeten zijn op zowel EG als lidstaten, en langs de andere kant, door 
een afwijkende materiële invulling daarvan, geen identieke set wordt 
                                                 
51  Beatson & Tridimas 1998, p. 23. 
52  Ibid. 
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neergelegd.53 Toegegeven, de bijzin uit de zopas aangehaalde overweging, dat 
de voorwaarden niet van elkaar mogen verschillen, “behoudens indien 
bijzondere omstandigheden zulks rechtvaardigen”, creëert een opening voor 
divergentie; maar vanuit het oogpunt van jurisprudentiekwaliteit, verdient deze 
ongerijmdheid geen schoonheidsprijs.54 
 
392. Een tweede inconsistentie ligt besloten in de omgang met de zoëven 
gespecificeerde voorwaarden. Het Hof reikt een aantal abstracte criteria aan, 
waarmee nationale rechters in staat zouden moeten zijn om te bepalen of 
lidstaten een voldoende gekwalificeerde schending hebben begaan.55 Het 
kondigt vervolgens aan, dat het in casu 
 
zijn beoordeling niet in de plaats [kan] stellen van die van de nationale 
rechterlijke instanties, die bij uitsluiting bevoegd zijn om de feiten van de 
hoofdzaken vast te stellen en de betrokken schendingen van het 
Gemeenschapsrecht te kwalificeren. Wel acht het Hof het nuttig bepaalde 
omstandigheden in herinnering te brengen die de nationale rechterlijke 
instanties in de beschouwing zouden kunnen betrekken. 
 
Hierna gaat het over tot omstandige beschouwing van de feitelijke 
omstandigheden, in een uitgebreide analyse van hoe zijn eerdere rechtspraak zou 
kunnen zijn opgevat, en wat nationale rechters daar van hadden moeten 
maken.56 Deze bemoeienis zou een voorbode blijken van latere rechtspraak, 
waarin het Hof zich steeds indringender met de feitelijke vervulling van de 
voorwaarden zou gaan bezighouden, zelfs met betrekking tot de vaststelling van 
                                                 
53  Ibid., p. 24. Het grootste verschil met de (toenmalige) rechtspraak over (ex) artikel 215 
EG, is dat er, voordat aansprakelijkheid van de EG kon worden gevestigd voor 
wetgevende handelingen, de gestelde schade de grenzen van de economische risico’s die 
aan de ondernemersactiviteiten in de betrokken sector inherent zijn, te buiten moet gaan. 
Zie bijv. gevoegde zaken C-103/89 en 37/90, Mulder, Jur. 1992, p. I-3061, r.o. 13. Deze 
belangrijke stelregel, die de EG een grote mate van immuniteit verschafte, ontbreekt in het 
Brasserie-oordeel. 
54  Oliver 1997, p. 649-650, oordeelt positiever, maar speculeert hierbij over een aanstaande 
verlichting van de voorwaarden in de rechtspraak met betrekking tot artikel 215 (oud) EG. 
In die zin, enkele jaren later inderdaad, zaak C-352/98 P, Bergaderm, Jur. 2000, p. I-5291.  
55  Onder meer: de mate van duidelijkheid en nauwkeurigheid van de geschonden regel; de 
omvang van de beoordelingsmarge die de geschonden regel de nationale of EG-instantie 
laat; de vraag of al dan niet opzettelijk een schending is begaan of schade is veroorzaakt; 
of een eventuele rechtsdwaling al dan niet verschoonbaar is; de omstandigheid dat de 
handelswijze van een Gemeenschapsinstelling heeft kunnen bijdragen tot het verzuim; de 
vaststelling of de instandhouding van met het Gemeenschapsrecht strijdige nationale 
maatregelen of praktijken. Een schending van EG-recht is altijd voldoende gekwalificeerd, 
wanneer deze heeft voortgeduurd ondanks een arrest waarin de lidstaat eerder voor 
hetzelfde vergrijp veroordeeld is.  
56  Oliver 1997, p. 645, beschrijft dit als een “faintly curious exercise”, en Szyszczak 1996,   
p. 360, noot 63, als “somewhat disingenuous”. 
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het causaal verband,57 in weerwil van de eerdere aankondiging, dat de nationale 
rechterlijke instanties op dit punt de dienst zouden blijven uitmaken.58 Deze 
supranationale sturing valt te verklaren uit een vrees voor non-uniforme 
toepassing. Daardoor zou immers in de praktijk van schadevergoeding weinig 
terecht kunnen komen. De beste oplossing hiervoor is echter harmonisatie; iets 
waartoe de lidstaten zich eerder – consequent – niet bereid hebben getoond.59 
Minimumharmonisatie door de rechter komt dan des te rauwer op het dak 
vallen, als daarbij eerst nadrukkelijk, maar halfslachtig, gesust wordt, dat die 
niet in de lijn der bedoeling ligt. 
 
393. De voorwaarden zijn nadrukkelijk minimumvoorwaarden: 
 
De drie hierboven bedoelde voorwaarden zijn noodzakelijk en voldoende 
om voor particulieren een recht op schadevergoeding in het leven te roepen, 
wat evenwel niet uitsluit, dat naar nationaal recht de staat onder minder 
beperkende voorwaarden aansprakelijk kan zijn. 
 
Hierna wordt de Francovich-positie hernomen wat betreft procedurele 
autonomie: lidstatelijk recht dat minder gunstig is voor EG-rechtelijke 
vorderingen, of de effectuering daarvan uiterst moeilijk of bijna onmogelijk 
maakt, kan nimmer door de beugel. Dit betekent voor de Bondsrepubliek en het 
Verenigd Koninkrijk, dat hun nationale stelsel op de helling moet. Het vereiste 
van ‘Drittbezogenheit’,60 respectievelijk de regels inzake ‘misfeasance in public 
                                                 
57  Zie bijv. zaak C-392/93, British Telecommunications, Jur. 1996, p. I-1631, r.o. 41-46, 
waarin het de beoordeling van de voldoende gekwalificeerdheid van de schending geheel 
voor eigen rekening nam; in zaak C-319/96, Brinkmann, Jur. 1998, p. I-5255, r.o. 29, 
constateerde het zelfstandig een afwezigheid van causaal verband. Zie ook zaak C-470/03, 
AGM-COS.MET, Jur. 2007, p. I-2749, r.o. 84, en zaak C-452/06, Synthon, arrest van 16 
oktober 2008, n.n.g., r.o. 41-46. 
58  Hiermee werd wel de verwachting van Betlem & Rood 1992, p. 252, meer bewaarheid, dat 
zelfs het causaal verband uiteindelijk een autonoom communautaire invulling zou krijgen.  
59  Harlow 1996, p. 221: “[I]t is significant that, when the Commission proposed an EC 
harmonisation of liability for non-transposition of directives, the proposal was declined.” 
Dit betreft het advies van de Commissie d.d. 21 oktober 1990 ten behoeve van de 
Intergouvernementele Conferentie van 1991, Bull. EG, Supplement 2/91, p. 165-9.       
Vgl. ook de niet-nagevolgde voorstellen uit een verder verleden, aangehaald supra, 
voetnoot 8. 
60  Dat er ruwweg op neerkomt dat, wanneer een wetgevende handeling, of het nalaten van 
een uitvaardigen daarvan, in strijd komt met een hogere regel, er pas een recht op 
schadevergoeding ontstaat, wanneer de claimant in rechte beschouwd kan worden als de 
(directe) begunstigde van de geschonden regel. Is de regel niet specifiek voor hem 
bedoeld, dan heeft hij in beginsel geen recht om voor de door schending veroorzaakte 
schade financieel gecompenseerd te worden. Zie nader Karl 1992, p. 446; Hailbronner 
1992, p. 286. 
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office’,61 hinderen namelijk Europese claims te ernstig om de Rewe-toets te 
kunnen doorstaan. De Duitse en Britse rechters krijgen tevens te horen dat 
schadevergoeding niet van het bestaan van schuld (in de zin van opzet of 
onzorgvuldigheid) afhankelijk mag worden gesteld, wanneer dat verder gaat dan 
het criterium van een voldoende gekwalificeerde schending. Ten slotte blijft de 
vaststelling van regels met betrekking tot de omvang van de schadevergoeding, 
en de periode waarover schadevergoeding kan worden vastgesteld, een nationale 
aangelegenheid; evenwel binnen de grenzen van equivalentie en effectiviteit 
(wat verderop in het arrest toch een aantal deuken in het Duitse en Britse 
procesrecht blijkt te slaan). Het Brasserie-oordeel belijdt dus enerzijds met de 
mond weer de soevereine procedurele reserve, maar trekt anderzijds vrij diepe 
sporen in de nationale rechtsordes. Dit neemt overigens niet weg dat er ook 
lidstaten waren waar ’s Hofs idee van onrechtmatige, tot schadeplichtigheid 
aanleiding gevende overheidsdaden, goed bij het vigerende stelsel leek aan te 
sluiten.62 
 
394. De overwegingen worden afgesloten met een reactie op het verzoek van de 
Duitse regering om de eventueel voor vergoeding in aanmerking komende 
schade te beperken, door geen terugwerkende kracht te verbinden aan het 
oordeel. Als enig motief hiervoor wordt de (potentieel formidabele) omvang van 
de financiële gevolgen aangevoerd. De repliek laat zich raden: het Hof ziet geen 
reden om op het verzoek in te gaan, want 
 
[i]ngeval de nationale rechter zou vaststellen dat in casu aan de 
voorwaarden voor aansprakelijkheid van de Bondsrepubliek Duitsland is 
voldaan, zou de staat de gevolgen van de veroorzaakte schade dienen te 
vergoeden in het kader van het nationale aansprakelijkheidsrecht. De door 
de onderscheiden nationale wettelijke regelingen ter zake van 
schadevergoeding vastgestelde materiële en formele voorwaarden kunnen 
rekening houden met de vereisten van het rechtszekerheidsbeginsel. 
 
Duitsland zou de aansprakelijkheidsdans ontspringen, maar niet uit 
overwegingen van rechtszekerheid. Het Hof van Justitie had in zijn nader 
onderzoek geconstateerd dat de bepalingen van de Duitse wet over de 
aanduiding ‘bier’, in het licht van de eerdere inbreukzaak, een gekwalificeerde 
schending opleverde, maar dat hetzelfde niet hoefde te gelden voor het 
importverbod. Het Bundesgerichtshof beschouwde dit laatste als cruciaal, en 
wees op deze grond de vordering over de periode 1981-1987 af. De vordering 
voor de periode vanaf 12 maart 1987 (de datum van het arrest van het Hof van 
Justitie) werd evenmin gehonoreerd, omdat de Duitse autoriteiten meteen vanaf 
                                                 
61  Claimanten moeten daarbij het bewijs leveren dat het gaat om een “deliberate or dishonest 
abuse of power by a public official”. Zie nader Van Roosmalen 2000, p. 23-4; Beatson & 
Tridimas 1998, p. 27-8. 
62  Zie voor Nederland bijv. Mok 1996, p. 124. 
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dat moment daaraan gevolg zouden hebben gegeven.63 De claimanten in 
Factortame hadden meer geluk: nadat de zaak zowel bij de Divisional Court, 
Court of Appeal als het House of Lords ter tafel was geweest, werd de inbreuk 
uiteindelijk bevestigd als voldoende gekwalificeerd. Bijgevolg mochten de 
benadeelde personen tezamen een bedrag van (circa) 20 miljoen pond sterling 
opstrijken.64 
 
8.2.3 Aansprakelijkheid verder verduidelijkt 
 
395. Het voorgaande arrest lijkt, op het eerste gezicht, slechts een paar losse 
eindjes ter samenknoping over te laten, maar niets is minder waar. Het arrest 
heeft duidelijk gemaakt dat er in gevallen als Brasserie en Factortame, waarin 
een lidstaat beschikt over een ruime beoordelingsmarge, sprake moet zijn van 
een voldoende gekwalificeerde schending, voordat aansprakelijkheid kan 
worden aangenomen. Hieruit werd afgeleid dat wanneer er van die ruime marge 
niet of nauwelijks sprake is, het Francovich-regime zou gelden. Het centrale 
criterium om vast te stellen welke aansprakelijkheidsvoorwaarden toegepast 
moeten worden, leek zo de al dan niet aanwezige beoordelingsvrijheid te zijn. In 
de zaken British Telecom en Hedley Lomas sprong het Hof echter – kort gezegd 
– hier niet consistent mee om.65 De broodnodige opheldering en precisering 
volgde een half jaar later, in het arrest Dillenkofer.66 
 
396. Dillenkofer c.s. zijn afnemers van pakketreizen. Zij raakten gedupeerd, 
doordat ze ofwel een reis gedeeltelijk hadden vooruitbetaald, ofwel op de plaats 
van bestemming gearriveerd waren, maar op eigen kosten moesten terugreizen, 
omdat de verantwoordelijke reisorganisaties failleerden. Op 31 december 1992 
liep de omzettingstermijn van richtlijn 90/134/EEG67 af, die hen soelaas had 
moeten bieden. De Duitse wetgever ging pas op 1 juli 1994 tot implementatie 
hiervan over, door toevoeging van een artikel 561k aan het Bürgerliches 
Gesetzbuch, dat alle contracten voor reizen na 31 oktober 1994 zou bestrijken. 
Dillenkofer c.s. meenden dat zij de vooruitbetaalde bedragen of gemaakte kosten 
voor hun terugkeer hadden kunnen verhalen bij een garantiefonds, indien de 
                                                 
63  Zie voor een kritische bespreking Deards 1997 en Hatje 1997 (de laatste merkt de 
afwerking door het BGH op p. 305 aan als “nicht überzeugend”). 
64  Zie voor het verdere procesverloop Dantonel-Cor 1998, p. 94; Craig & De Búrca 2003,    
p. 266, voetnoot 105. 
65  Zaak C-392/93, British Telecommunications, Jur. 1996, p. I-1631; zaak C-5/94, Hedley 
Lomas, Jur. 1996, p. I-2553. Zie nader bijv. Prechal 1998, p. 68, die de onduidelijke 
situatie in de rechtspraak het predicaat “chaos” verleent. 
66  Gevoegde zaken C-178, C-179, C-188, C-189 en C-190/94, Dillenkofer, Jur. 1996, p. I-
4845. Navolgende analyse is beperkt tot de kernoverwegingen van het arrest; (de 
antwoorden op) de prejudiciële vragen die hoofdzakelijk de uitleg van de richtlijn 
betreffen, blijven buiten beschouwing. 
67  Richtlijn 90/134/EEG van de Raad van 13 juni 1990 betreffende pakketreizen, met 
inbegrip van vakantiepakketten en rondreispakketten, Pb. EG 1990, L 158, p. 59. 
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richtlijn tijdig in nationaal recht zou zijn omgezet. Voor het succes van hun 
vordering in rechte tegen de Duitse overheid, werd beslissend in hoeverre zij 
zich op het Francovich-arrest mochten verlaten. Daarover stelde het Landgericht 
Bonn prejudiciële vragen, die tevens van belang zouden zijn voor circa 7800 
andere particulieren, die naar aanleiding van 77 andere faillissementen van 
reisorganisaties claims hadden ingediend.68 
 
397. Naar Duits recht bestond geen grond om de vorderingen toe te wijzen. Naar 
EG-recht, volgens de Duitse regering althans, evenmin: er was niet aan de 
Francovich-voorwaarden voldaan; uit niet-omzetting van een richtlijn volgt niet 
per se aansprakelijkheid, tenzij er een gekwalificeerde, in de zin van een 
kennelijke en ernstige schending, heeft plaatsgegrepen. Met de Nederlandse en 
Britse regering betoogde zij bovendien dat een staat pas aansprakelijk kon zijn, 
als deze kennelijke en ernstige schending toerekenbaar was. De mogelijkheid tot 
toerekening moest naar hun mening afhangen van de omstandigheden die de 
overschrijding van de implementatietermijn veroorzaken. 
 
398. Het Hof repliceert allereerst vrij voorspelbaar, door te herinneren aan de 
‘aan het Verdrag inherente kwaliteit’ van de staatsaansprakelijkheidsdoctrine, 
onder verwijzing naar zijn eerdere rechtspraak. Nogmaals wordt bekrachtigd, 
dat de voorwaarden waaronder een recht op vergoeding ontstaat, afhangen van 
het type schending. In de zaken British Telecom en Hedley Lomas ging het 
respectievelijk om een schending door wetgevend handelen, en om een 
schending door de uitoefening van bestuursbevoegdheden. In die zaken 
oordeelde het Hof, als in Brasserie, dat een recht op schadevergoeding ontstaat, 
wanneer aan drie voorwaarden is voldaan: de geschonden bepaling strekt ertoe 
particulieren rechten te verlenen; een voldoende gekwalificeerde schending; 
causaal verband tussen schending en schade. In Francovich kwam de tweede 
voorwaarde niet voor, maar stelde het Hof dat de inhoud van de verleende 
rechten op basis van de richtlijnbepalingen moet zijn vast te stellen. Dillenkofer 
verrast nu, door aan het eerdere het volgende toe te voegen: 
 
In wezen zijn de in deze verschillende arresten gestelde voorwaarden 
dezelfde, nu de voorwaarde van een voldoende gekwalificeerde schending, 
hoewel zij in het arrest Francovich weliswaar niet werd vermeld, wel 
inherent was aan de omstandigheden van de zaak. Waar het Hof heeft 
vastgesteld, dat de voorwaarden waaronder een recht op schadevergoeding 
ontstaat, afhankelijk zijn van de aard van de aan de schade ten grondslag 
liggende schending van het Gemeenschapsrecht, heeft het in feite verklaard, 
dat deze voorwaarden steeds aan de hand van de concrete situatie moeten 
worden beoordeeld. 
 
                                                 
68  Betlem 1997, p. 111. De vorderingen beliepen in totaal ongeveer 10 miljoen DM, aldus 
Huff 1996, p. 3191. 
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Dit valt dus als volgt te verstaan: in het arrest uit 1991 trof men het vereiste van 
een ‘voldoende gekwalificeerde schending’ niet als zodanig aan, maar dit 
speelde wel degelijk op de achtergrond, want zogenaamd voldeed de Italiaanse 
niet-omzetting ‘impliciet’ al aan dat criterium. Zoals het Hof vervolgens 
verduidelijkt, is een schending derhalve voldoende gekwalificeerd in een 
Brasserie-casus (kennelijke en ernstige miskenning door een regelsteller van de 
grenzen van zijn bevoegdheid), in een Hedley Lomas-casus (inbreuk op EG-
recht in situaties waarin helemaal geen beoordelingsmarge bestaat), alsook in 
een Francovich-/Dillenkofer-casus, waarin het nalaten van implementatie ipso 
facto tot aansprakelijkheid leidt. Wanneer een lidstaat 
 
in strijd met artikel 189, derde alinea, van het Verdrag binnen de gestelde 
termijn geen enkele van de maatregelen neemt die noodzakelijk zijn ter 
verwezenlijking van het door de richtlijn voorgeschreven resultaat, miskent 
hij kennelijk en ernstig de grenzen waarbinnen hij bij de uitoefening van 
zijn bevoegdheden dient te blijven. 
 
Kortom, Brasserie du Pêcheur = Hedley Lomas = Dillenkofer, waardoor 
noodzakelijkerwijs de voorwaarden voor aansprakelijkheid dezelfde (moeten) 
zijn. Zonderling is dan de hier op volgende passage, waarin gesteld wordt dat 
een schending van het type als in voorliggende zaak, bijgevolg  
 
een recht op schadevergoeding [doet] ontstaan wanneer het door de richtlijn 
voorgeschreven resultaat de toekenning aan die particulieren inhoudt van 
rechten waarvan de inhoud kan worden vastgesteld op basis van de 
bepalingen van de richtlijn, en indien er een causaal verband bestaan tussen 
de schending van de op de staat rustende verplichting en de door de 
benadeelde personen geleden schade, zonder dat andere voorwaarden in 
aanmerking moeten worden genomen. 
 
Met andere woorden, toch nog herneming van de Francovich-voorwaarden. De 
meeste auteurs concluderen desondanks, dat als essentie uit Dillenkofer moet 
worden gedestilleerd, dat het EG-staatsaanprakelijkheidsregime tot drie 
vereisten herschikt is, waarbij een Francovich-casus onder de Brasserie-
basisvoorwaarden valt.69 Naar uit latere rechtspraak blijkt, een terechte 
aanname.70 
 
399. Een positieve taxatie van dit arrest, in het bijzonder bovenstaande 
spiloverweging, mag luiden, dat het een geslaagde synthese tot stand heeft 
gebracht. De eerdere rechtspraak wordt zo gehergroepeerd, dat alle arresten 
                                                 
69  Zo bijv. Betlem 1997, p. 113; Heukels & Wijmenga 1997, p. 31; Beatson & Tridimas 
1998, p. 16; idem, maar met iets meer reserve Mok 1997, p. 25, en Prechal 1998, p. 68; 
uitgesproken twijfel bij Fines 1997, p. 98. 
70  Zie bijv. (reeds kort nadien) gevoegde zaken C-283, 291 en 292/94, Denkavit, Jur. 1996, 
p. I-4845, r.o. 48. 
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uiteindelijk blijken deel uit te maken van een coherente benadering, waarbij 
geen afwijkende lezing meer twijfel hoeft te zaaien.71 Echter, alleen al uit 
didactisch oogpunt is het hoogst ongelukkig geweest dat het oordeel in 
Brasserie du Pêcheur volgde op dat in Francovich: was deze volgorde 
omgekeerd geweest, dan had Francovich gepresenteerd kunnen worden als een 
toepassing van de algemene leer die in Brasserie wordt uiteengezet.72 
Dillenkofer volgt nu als sluitstuk, met de mededeling dat het oudste arrest niets 
minder dan het ‘schoolvoorbeeld’ van een dergelijke toepassing vormde. Uit 
Francovich bleek dit echter, op zijn zachtst gezegd, niet zonneklaar, en voorts 
werd vijf jaar ná het eerste arrest over het leerstuk, vooral door de uitspraken die 
er op volgden, juist meer in het duister getast dan daarvóór. Aldus dringt de 
gedachte zich op dat Francovich sporen draagt van een vergissing waarvoor het 
Hof niet ruiterlijk heeft willen uitkomen. Nochtans slaagt Dillenkofer naar zijn 
inhoud er slecht in te verhullen dat Francovich een weeffout aanbracht in het 
leerstuk, die correctie behoefde, en welke later, zij het in bedekte termen, ook 
plaatsvond.73 
 
8.3 ALGEMENE OBSERVATIES 
 
8.3.1 Rechtsvergelijkend perspectief 
 
400. In de zojuist geanalyseerde rechtspraak wordt door middel van 
rechtersrecht een leerstuk gevestigd en ontvouwd dat geen uitdrukkelijke 
wettelijke grondslag kent. Het Hof legitimeert dit in Brasserie onder meer door 
te verwijzen naar andere rechtsstelsels: ten eerste is in een groot aantal landen de 
“juridische regeling” van staatsaansprakelijkheid “hoofdzakelijk via 
jurisprudentiële weg” tot stand gekomen.74 Daarnaast fungeert ter 
ondersteuning, het gegeven dat in het volkenrecht een soortgelijk systeem 
bestaat.75 Kern van de boodschap is dat het Europese bouwsel niet vanuit een 
vacuüm wordt opgetrokken. De juistheid hiervan staat in deze paragraaf ter 
beproeving. Daartoe dient primair te worden onderzocht, of rechters inderdaad 
in veel landen aan de wieg van het staatsaansprakelijkheidsstelsel hebben 
gestaan, en niet slechts hebben bijgedragen aan de invulling van een 
aansprakelijkheid die reeds in het positieve recht gefixeerd lag. Immers, pas 
indien zodanige constituerende rechtspraak van rechters, op nationaal vlak 
courant en geaccepteerd is, wortelt de rechtspraak van het Hof van Justitie 
                                                 
71  Heukels & Wijmenga 1997, p. 31. 
72  Van der Burg 1997, p. 350. 
73  Vgl. Wattel 2004, p. 179, die Dillenkofer (en Brasserie) bestempelt als ‘material reversal’ 
van Francovich.  
74  Supra, randnummer 389. 
75  Supra, randnummer 390. 
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eveneens in gezonde bodem.76 Dit laatste geldt eveneens, indien de getrokken 
parallel met het internationaal recht terecht en accuraat blijkt te zijn, en geen te 
grove analogie behelst. Wanneer ten aanzien van deze beide dimensies 
(nationaal en internationaal), een positief resultaat uit de bus komt, valt niet 
meer a priori te betogen dat een leerstuk als Francovich niet eigenhandig door 
een rechter in het leven mag worden geroepen – staatsaansprakelijkheid behoort 
dan kennelijk (elders ook) tot ‘the province of the judiciary’. Daarentegen komt, 
bij een (dubbele) negatieve uitkomst, de trouvaille van de Luxemburgse rechters 
al meteen onder verdenking van (excessief) activisme te staan. 
 
8.3.1.1 Staatsaansprakelijkheid in nationale stelsels 
 
401. Het Hof gaat er van uit dat zowel het continentale als het Angelsaksische 
systeem met het beginsel bekend zijn. Deze aanname klopt, maar het is niet 
overal even uitgebreid, en niet in ieder land op dezelfde wijze uitgewerkt.77 Zo 
viel in Duitsland schade veroorzaakt door overheidshandelen oorspronkelijk 
alleen op de overheidsdienaar persoonlijk te verhalen, en diende men daartoe de 
burgerlijke rechter te adiëren. Pas in 1919 werd grondwettelijk verankerd dat de 
overheid als zodanig in principe voor dergelijke schade kon worden 
aangesproken. Bijgevolg ontstond er zowel een publiekrechtelijke als een 
privaatrechtelijke wettelijke grondslag voor overheidsaansprakelijkheid, en 
hebben door de jaren heen zowel de administratieve als de civiele rechter het 
systeem handen en voeten mogen geven. Spanje kende al sinds 1889, op grond 
van de algemene civiele aansprakelijkheidsartikelen uit het burgerlijk wetboek, 
een mogelijkheid om voor onrechtmatig overheidshandelen gecompenseerd te 
worden, zij het dat rechters in de praktijk nimmer tot toepassing dorstten 
overgaan. Vanaf 1954 kwam daar een wettelijke (administratiefrechtelijke) 
grondslag bij, die aanvankelijk restrictief was, maar in 1978 werd verruimd, en 
ook in de grondwet vastgelegd. In Frankrijk leidde de idee van de 
machtenscheiding anno 1789 er toe, dat de rechter geheel en al buiten de 
beoordeling van het overheidsoptreden werd gehouden; de overheid beoordeelde 
zichzelf, en kende eventueel op verzoek van burgers vergoedingen toe. Sinds 
1873 heeft echter de rechterlijke macht de materie aan zich getrokken. In de 
loop der tijd heeft voornamelijk het hoogste administratieve rechtscollege, de 
Conseil d’Etat, aan de hand van speciaal toegesneden regels het systeem van 
publiekrechtelijke aansprakelijkheid uitgedacht. Het Verenigd Koninkrijk heeft, 
                                                 
76  Voor dit beperkte doel volstaat een relatief summiere vergelijking (t.w. met vijf West-
Europese stelsels). 
77  Meier 1992, p. 246; Mok 1992, p. 57. Navolgende gegevens zijn ontleend aan 
respectievelijk: Van Casteren 1997, p. 124-7; Harlow 1996, p. 215; Schockweiler 1990,   
p. 30-2 (Duitsland); Van Casteren 1997, p. 149-59, Schockweiler 1990, p. 36-7 (Spanje); 
Van Casteren 1997, p. 107-9; Schockweiler 1990, p. 37-9 (Frankrijk); Van Roosmalen 
2000, p. 3-26; Schockweiler 1990, p. 49-51 (Verenigd Koninkrijk); Van Casteren 1997,   
p. 82-4; Kortmann 1997b, p. 240-6 (Nederland).  
 235
RECHTERLIJK ACTIVISME EN HET EUROPEES HOF VAN JUSTITIE 
 
 
zoals bekend, geen geschreven grondwet. Deze bestaat echter wel degelijk, in de 
vorm van judge-made law. De rechterlijke bevoegdheden zijn anderzijds 
ingesnoerd door het parlement, dat, in strikte opvatting van de Sovereignty of 
Parliament-leer, de legislatieve almacht bezit. Onder invloed van het adagium 
The King can do no wrong, bleef in het Britse common law, aansprakelijkheid 
van de overheid als zodanig beperkt tot uitzonderingsgevallen. Het typische 
rechtersrecht van de law of remedies heeft evenwel, in een proces van eeuwen, 
deze vergaande immuniteit uitgehold, en damages mogelijk gemaakt. De Crown 
Proceedings Act van 1947 vormde het definitieve omslagpunt, waarmee ook in 
statutory law de niet-contractuele aansprakelijkheid van de overheid bevestigd 
werd. In Nederland ten slotte stond men van oudsher zeer afwijzend tegenover 
erkenning van staatsaansprakelijkheid, maar dit beeld kantelde stilaan aan het 
einde van de 19e eeuw. Sinds 1901 begon de burgerlijke rechter zich als 
beschermer van slachtoffers van overheidshandelen op te werpen. Burgers 
werden steevast toegelaten in hun vordering, zolang zij er in slaagden om hun 
eis als een civielrechtelijke te presenteren; het begrip ‘onrechtmatige daad’ werd 
zodanig opgerekt, dat het ook op het optreden van de overheid als zodanig kon 
worden toegepast. Medio 20e eeuw raakte dan de administratieve 
rechtsbescherming in opkomst, die de rol van de burgerlijke rechter terugdrong. 
Tegenwoordig zijn zowel de grondslag als de rechtsingang voor het vestigen van 
staatsaansprakelijkheid en het vorderen van schadevergoeding, in het algemeen 
en het bijzonder bestuursrecht gewaarborgd, maar er bestaat ook nog altijd een 
civielrechtelijke claimmogelijkheid, die een meer residueel karakter draagt. 
 
8.3.1.2 Staatsaansprakelijkheid in het volkenrecht 
 
402. In het middeleeuwse volkenrecht vloeiden verplichtingen, 
aansprakelijkheden en procedures bij schendingen van internationale 
overeenkomsten uitsluitend voort uit die overeenkomsten zelf. In latere tijden 
kwam langzaamaan een meer algemene conceptie van de verantwoordelijkheid 
van staten tot wasdom.78 In 1927 sprak het Permanente Hof van Internationale 
Justitie in de zaak over de Fabriek te Chorzów uit: 
 
It is a principle of international law that the breach of an engagement 
involves an obligation to make reparation in an adequate form. Reparation 
therefore is the indispensable complement of a failure to apply a convention 
and there is no necessity for this to be stated in the convention itself.79 
 
Schending van een internationale verplichting brengt dus de plicht met zich mee 
om tot ‘reparation’, in enigerlei gedaante, over te gaan. Het Internationaal 
                                                 
78  Brownlie 2003, p. 420. 
79  Publications of the PCIJ 1927, Series A, no. 9, p. 21. Dit oordeel betrof de jurisdictie-
aspecten; niettemin keert de echo van de aangehaalde rechtsoverweging terug in het latere 
oordeel in de hoofdzaak. 
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Gerechtshof heeft dit uitgangspunt meerdere malen bevestigd in zijn 
rechtspraak.80 De modaliteiten zijn door de rechtspraktijk en doctrine 
voortschrijdend uitgewerkt. De law of international responsibility beslaat thans 
een omvangrijk corpus aan uitspraken en documenten. In 1949 belastte de 
Algemene Vergadering van de Verenigde Naties de International Law 
Commission (ILC) met de taak om de courante ‘principles of international law 
governing state responsibility’ te codificeren. In 2001 werd de tot op heden 
meest significante mijlpaal bereikt: de ILC voltooide de definitieve ‘draft 
articles on responsibility of states for internationally wrongful acts’, die in 
hetzelfde jaar door de Algemene Vergadering werden overgenomen, en onder de 
aandacht van de internationale gemeenschap aanbevolen.81 Het eerste artikel 
luidt: “Every internationally wrongful act of a state entails the international 
responsibility of that state”. Artikel 31 voegt daaraan toe dat “the responsible 
state is under an obligation to make full reparation for the injury caused by the 
internationally wrongful act”. Voor een vruchtbare vergelijking met het 
Europees recht, moet dan de hamvraag worden beantwoord, wat het volkenrecht 
onder ‘reparation’ verstaat. Dit kan velerlei vormen aannemen: betaling van een 
geldsom, aanbieden van verontschuldigingen, bestraffing van de 
verantwoordelijke personen, preventieve maatregelen ter voorkoming van 
herhaalde schendingen, of andere vormen van genoegdoening.82 Financiële 
compensatie is dus bepaald niet de enige mogelijke vorm van compensatie. 
Niettemin hoeft de veelvormigheid van de notie ‘reparation’ niet af te doen aan 
de validiteit van de getrokken vergelijking: zoals blijkt, kennen zowel het 
Europees als het volkenrecht eenzelfde beginsel van staatsaansprakelijkheid. De 
parallellie wordt nog versterkt door navolgend uitgangspunt, reeds lang 
verankerd in internationale rechtspraak en gewoonterecht, en helder 
gecodificeerd in artikel 4 (1) van genoemde ‘draft articles’: 
 
The conduct of any state organ shall be considered an act of that state under 
international law, whether the organ exercises legislative, executive, 
judicial or any other functions, whatever position it holds in the 
organization of the state, and whatever its character as an organ of the 
central government or of a territorial unit of the state. 
 
De Francovich-doctrine, zoals verbreed in Brasserie du Pêcheur, lijkt aldus te 
corresponderen met zijn volkenrechtelijke evenknie. 
 
403. Twee belangrijke kanttekeningen mogen nochtans niet ontbreken. De 
redresplicht uit het volkenrechtelijke staatsaansprakelijkheidsrecht geldt voor de 
                                                 
80  Zie o.m. het oordeel in de zaak over het Corfu-kanaal, ICJ Reports 1949, p. 23. 
81  De tekst is opgenomen in de annex van resolutie 56/83 van de Algemene Vergadering van 
12 december 2001. 
82  Brownlie 2003, p. 443. Zie tevens de artt. 34-37 van de genoemde ‘draft articles on state 
responsibility’. 
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ene staat ten opzichte van (een of meerdere) andere staten, niet in de verhouding 
staat-individu. Francovich betreft juist individuele schadevergoeding aan 
natuurlijke of rechtspersonen. Daarnaast valt, vergeleken met het internationaal 
publiekrecht, de Europese schadevergoedingsplicht op door zijn precieze en 
rigide karakter; door financiële compensatie centraal te stellen, en minder dan 
het volkenrecht open te staan voor alternatieve vormen van redres, ontbreekt het 
aan flexibiliteit. Bijgevolg kunnen EG-lidstaten minder gemakkelijk aan het 
aanbieden van financiële compensatie ontkomen. Het Hof gaat dus op beide 
punten verder dan het systeem waaraan het (deels) zijn inspiratie heeft ontleend. 
De vergelijking gaat zodoende toch enigszins mank. 
 
8.3.1.3 Evaluatie 
 
404. Uit deze korte rechtsvergelijkende schets komt allereerst naar voren dat in 
diverse nationale stelsels het rechters zijn geweest die niet alleen de regeling van 
de overheidsaansprakelijkheid hebben uitgewerkt, maar ook de grondslag 
daarvan gelegd hebben. De handelswijze van het Hof van Justitie, die een 
schadevergoedingsplicht afleidde uit verdragsbepalingen (art. 10, art. 288 EG) 
die daar niet primair voor geschreven waren, verschilt dus niet zoveel van de 
ontwikkelingen in Frankrijk, Nederland en het Verenigd Koninkrijk, waar de 
rechterlijke macht eveneens op basis van niet-specifieke bepalingen (van 
burgerlijk recht) een aansprakelijkheidsregime heeft uitgedacht.83 Het enkele 
feit dát rechters in (zelfs maar enkele) landen bij machte waren om 
aansprakelijkheid te vestigen, bewijst dat deze vestiging binnen het domein van 
de magistratuur ligt. Er zou maar een terecht a priori bezwaar tegen de 
manoeuvre van het Hof kunnen worden ingebracht, als geen enkele rechter ooit 
succesvol staatsaansprakelijkheid door middel van rechtspraak had gevestigd. 
Quod non. 
 
405. Uit de vergelijking met het volkenrecht blijkt, dat ook daar de rechter het 
beginsel van aansprakelijkheid erkend heeft; tevens, dat staten ook daar 
verantwoordelijk zijn in al hun geledingen. Daarmee weet de Europese 
rechtspraak zich zowel van nationale als van internationale zijde gelegitimeerd. 
’s Hofs staatsaansprakelijkheidsjurisprudentie valt dus niet op voorhand omwille 
van haar uitzonderlijkheid als ontoelaatbaar te kwalificeren, omdat ze geen heel 
uitzonderlijke manoeuvre ís. 
                                                 
83  Het is natuurlijk wel zo dat het Hof uit een bepaling over de aansprakelijkheid van de 
Gemeenschap afleidt dat de lidstaten aansprakelijk kunnen worden gesteld; het breidt dus 
niet, zoals de nationale rechters, voor ‘gewone’ rechtssubjecten geldende regels uit naar de 
(eigen, EG-) overheid. Echter, door het integratieproces zijn ook de lidstaten deel gaan 
uitmaken van de Europese overheidslaag; in die zin wordt er dus wel degelijk een zelfde 
lijn doorgetrokken. Daar komt bij, dat het Hof voor de formulering van de nieuwe doctrine 
niet uitsluitend aanknoopt bij art. 288, maar ook bij art. 10 EG. Deze laatste bepaling 
betrekt de lidstaten als zodanig al in het spel, en maakt de constructie niet per se 
eigenaardiger dan die van de nationale rechters.  
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406. Hier kan tegenin worden gebracht dat het volkenrechtelijke leerstuk 
fundamenteel van karakter is veranderd door het, voor het Gemeenschapsrecht, 
op individuele schadevergoeding toe te spitsen. Helemaal precedentloos is dit 
echter niet: immers staat artikel 41 van het EVRM het Europees Hof voor de 
Rechten van de Mens eveneens toe om individuen een billijke genoegdoening 
toe te kennen. De EG gaat dan echter nog altijd verder, door deze in staat te 
stellen hun rechten voor een nationale rechter te effectueren. Toch belet niets 
dat het Hof zich door het volkenrecht laat inspireren, maar vervolgens besluit 
het communautaire stelsel anders in te richten, en het iets meer ‘op maat’ 
kneedt. Pas wanneer er ernstige feilen zouden kleven aan de gebezigde 
interpretatie- en argumentatiemethoden, en er tevens andere doorslaggevende 
dogmatische bezwaren worden aangedragen, kan er grond zijn voor de gedachte 
dat het Hof de door het volkenrecht toegestane, interne ordeningsvrijheid 
misbruikt heeft; dan pas kan van excessief activisme worden gesproken. 
Onderzoek naar deze aspecten zal in de volgende twee paragrafen plaatsvinden. 
 
8.3.2 Interpretatiemethoden 
 
407. Romeins recht noch common law mogen onbekend zijn geweest met het 
beginsel van staatsaansprakelijkheid, in beide tradities ware het ondenkbaar om 
particulieren in hun vordering toe te laten wanneer die geen wettelijke of 
gewoonterechtelijke basis kent.84 Dit maakte het voor het Hof een must om een 
dergelijke basis te localiseren, wilde het aannemelijk zijn dat een dergelijke 
doctrine op communautair niveau bestond. Aangezien een rechtstreekse 
wettelijke bron niet voor handen was, moest het nieuwe principe op indirecte 
wijze, door creatieve interpretatie van de daartoe meest geëigende geldende 
bepalingen, geconstrueerd worden.85  
 
408. In de rechtsoverwegingen in de zaken Francovich en Brasserie verstrekt 
het Hof drie onderling verbonden motieven voor de introductie van zijn 
uitvinding: ten eerste de eigen rechtsorde van de EG; ten tweede de ‘volle 
werking’ van het Gemeenschapsrecht en de daaruit voortvloeiende rechten die 
verzekerd moeten worden; en ten derde de reële verplichtingen die 
dienaangaande op de lidstaten rusten. A-G Mischo kwam in zijn conclusie bij 
Francovich tot hetzelfde resultaat als het Hof, maar legde meer nadruk op de 
uniforme toepassing en handhaving van het Gemeenschapsrecht dan op de ‘volle 
werking’ als zodanig. Dat de arresten de noodzakelijke uniformiteit niet met 
                                                 
84  Meier 1992, p. 246. 
85  In het verlengde van voorgaande paragrafen zou men kunnen betogen dat uit de 
lidstatelijke en volkenrechtelijke gegevens toch een gewoonterechtelijke ondergrond naar 
voren komt. Hierin schuilt een deel van waarheid, maar het biedt een directe noch 
volledige basis voor de aanname van een ‘gewoonterechtelijk principe’ dat de lidstaten 
binnen het EG-verband tegenover individuen aansprakelijkheid voor schade dragen.  
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zoveel woorden noemen, kan verrassend voorkomen.86 Het kost echter niet zo 
heel veel moeite om dit motief ‘in te lezen’ in het ‘volle werking’-argument. 
Daarnaast bevordert de uitkomst, de nieuwe doctrine, de uniformiteit natuurlijk 
terdege, niet het minst door de geformuleerde minimumvoorwaarden. 
 
409. Er is wel discussie gevoerd over de vraag, of er een rangorde bestaat tussen 
de drie motieven, en of één daarvan wellicht een meer dragend fundament vormt 
dan de andere.87 Deze discussie blijft van een hoog speculatief gehalte. Ze is hoe 
dan ook van weinig belang voor de vaststelling van welke interpretatiemethoden 
het Hof bezigt. In alle geanalyseerde arresten zijn systematische en teleologische 
interpretatie onmiskenbaar de geprefereerde technieken. Zoals vaker schuwt de 
Gemeenschapsrechter in een situatie als de onderhavige, waarin voor het 
bereiken van de gewenste uitkomst de verdragstekst noch -geschiedenis veel 
directe steun bieden, gebruik van de letterlijke en historische 
interpretatiemethode. De juistheid van deze voorspelbare, maar eenzijdige 
keuze, staat in deze paragraaf ter discussie.  
 
410. De trouvaille van het Hof berust au fond op een creatio ex nihilo. In de 
Verdragstekst speurt men vergeefs naar een uitdrukkelijke bevestiging van de 
regel dat lidstaten eventuele schade die zij door schendingen van het EG-recht 
veroorzaken, aan burgers dienen te vergoeden. Letterlijke interpretatie loopt 
daarmee tegen een muur op: er bestaat geen bepaling waar 
‘staatsaansprakelijkheid’ expressis verbis uit kan worden afgeleid. Deze 
tekstuele lacune kan een normatief gegeven voor historische interpretatie 
behelzen, wanneer vast zou komen te staan dat staatsaansprakelijkheid bewust 
buiten de Verdragen is gebleven, en het hier geen onopzettelijke, te remediëren 
onvolledigheid betreft.88 De travaux préparatoires zijn niet beschikbaar. 
Evenwel hebben de lidstaten tot tweemaal toe geen gevolg gegeven aan 
voorstellen om het beginsel in de verdragen te verankeren.89 Historische 
interpretatie voedt zo de veronderstelling dat de verdragspartijen niet beoogden 
een doctrine à la Francovich in te voeren.90 Dat het Hof ervoor past zich van de 
historische methode te bedienen, vermag dan niet te verbazen: deze had een 
gegrond vermoeden tégen de gewenste uitkomst opgeleverd. 
 
                                                 
86  Zo Bebr 1992, p. 574. 
87  Zo merken Schlemmer-Schulte & Ukrow 1992, p. 83-5, de volle werking en de 
Gemeenschapstrouw aan als dé dragende fundamenten; Hailbronner 1992, p. 286, stelt het 
“Effektivitätsgebot” centraal; Karl 1992, p. 441 meent daarentegen: “Insgesamt ergibt sich 
die Schadenersatzpflicht aus dem übergreifenden Gesichtspunkt der Gemeinschaftstreue.”  
88  Vgl. supra, paragraaf 4.2.6. 
89  Zie supra, voetnoten 8 en 59. In 1975 meende het Hof nota bene zélf nog dat hier een taak 
voor de verdragswetgever lag. 
90  Vgl. Schlemmer-Schulte & Ukrow 1992, p. 90-1, Dänzer-Vanotti 1992, p. 740-1, en 
Ossenbühl 1992, p. 995, die geen ‘planwidrige Unvollständigkeit’, maar een 
‘plangemäßen Fehler’ herkennen. 
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411. Interpreteert men systematisch via een a-contrario redenering, dan wordt 
de indruk versterkt dat een staatsaansprakelijkheidsdoctrine zich niet uit het 
Verdrag (of zijn geschiedenis) laat afleiden. Er is daarin immers maar één 
bepaling opgenomen die rept van aansprakelijkheid, en dat is artikel 215 EEG. 
Die heeft zonneklaar uitsluitend betrekking op de financiële aansprakelijkheid 
van de EG zelf. A-contrario redenerend, zijn de lidstaten niet financieel 
aansprakelijk. De bepaling van artikel 171 EEG voorzag, zelfs in geval van 
hardnekkige schendingen door de lidstaten, evenmin in financiële sancties. Bij 
het Verdrag van Maastricht was weliswaar een bepaling toegevoegd, krachtens 
welke de Commissie de mogelijkheid kreeg om pecuniaire straffen voor te 
stellen.91 Deze bepaling moest ten tijde van het arrest Francovich nog in 
werking treden. Desalniettemin kan zowel de langdurige afwezigheid als de 
introductie van dit speciale sanctiemechanisme a-contrario worden aangevoerd 
tegen de extratekstuele oplossing waarvoor het Hof koos.92 Zodoende rijst 
opnieuw de indruk dat in het Verdrag geen impliciete schadevergoedingsplicht 
van lidstaten tegenover individuen besloten ligt, en dat deze evenmin op enig 
moment in de bedoeling van de verdragsluitende partijen heeft gelegen. 
 
412. Het Hof past in zijn geprefereerde systematische interpretatie echter geen 
a-contrario- maar een analogieredenering toe. In artikel 10 EG staat dat de 
lidstaten verplicht zijn om alle algemene en bijzondere maatregelen te treffen 
die de nakoming verzekeren van de op hen rustende verplichtingen. Volgens het 
Hof volgt hieruit de verplichting om de gevolgen van een eventuele schending 
van EG-recht ongedaan te maken. Het probleem waar deze analogie op stuit, is 
dat het betreffende verdragsartikel ontstellend algemeen is geformuleerd. Zoals 
in een eerder hoofdstuk aangestipt, kunnen uit dit type bepalingen niet zonder 
meer allerlei gedetailleerde principes worden afgeleid die niet eigenstandig in de 
verdragen zijn terug te vinden.93 Dit komt immers op gespannen voet te staan 
met de beginselen van rechtszekerheid en geattribueerde bevoegdheden. Artikel 
                                                 
91  Een dergelijke bepaling was overigens al veel eerder door het Parlement ter incorporatie in 
het EG-Verdrag voorgesteld (zie Pb. EG 1983, C 68, p. 32), maar daar taalde gedurende 
een kleine tien jaar niemand naar. 
92  Wyatt 1982, p. 160-1; Dänzer-Vanotti 1992, p. 740. De laatste vestigt er tevens de 
aandacht op dat een vergelijkbare bepaling als art. 228 lid 2 EG al sinds jaar en dag in    
art. 88 EGKS voor handen was. Dit leidt potentieel tot een nog sterkere a-contrario: als er 
in de EGKS bewust voor was gekozen, moet het in de EEG een bewuste nalatigheid 
betreffen. Martin-Ehlers 1996, p. 393-4, en Schockweiler 1992, p. 28, betogen echter, dat 
uit deze bepalingen niet noodzakelijk a-contrario volgt dat financiële aansprakelijkheid 
jegens burgers algeheel uitgesloten is: de bevoegdheid van de Commissie kan immers 
complementair zijn aan een eventuele individuele schadevergoedingsplicht. Dat doet er 
niet af aan het feit dat als de lidstaten dat laatste op enig moment daadwerkelijk wensten te 
introduceren, ze daar dus eveneens toe over hadden kunnen gaan. 
93  Vgl. supra, deel I, randnummers 170 en 159, de gelijkaardige beschouwingen t.a.v. de 
preambule, de aanvangsartikelen, en artikel 220 EG. Zie met betrekking tot artikel 10 en 
Francovich, in gelijke (kritische) zin: Dänzer-Vanotti 1992, p. 741; Karl 1992, p. 441; 
Ossenbühl 1992, p. 995; Von Danwitz 1994, p. 341; Hartley 1999, p. 61. 
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10 EG geeft ontegenzeggelijk de indruk dat de lidstaten met handen en voeten 
aan de communautaire rechtsorde gebonden zijn. Echter, voor het aannemen van 
het bestaan van een schadevergoedingsplicht biedt het aantoonbaar onvoldoende 
aanknoping. Ten eerste viseert het artikel de verplichtingen van de lidstaten 
tegenover de Gemeenschap, niet die van de lidstaten tegenover individuen. De 
bepaling verleent burgers geen rechtstreekse rechten, en fungeert niet als 
Schutznorm te hunner behoeve.94 Daarnaast bevat artikel 10 geen eenzijdige, 
maar wederkerige verplichtingen: het garandeert de lidstaten dat hun eigen 
afwegingen met open vizier tegemoet worden getreden, en belooft fair play van 
de kant van de EG.95 De lancering van Francovich, waarbij het Hof niet langer 
op de wetgever wenste te wachten, en bovendien onverhoeds met zijn eerdere 
rechtspraak brak, rijmt zelf slecht met de Gemeenschapstrouw.96 Ten slotte reikt 
deze bepaling, door zijn algemene aard, onvoldoende nauwkeurige handvaten 
aan voor adequate formulering van een schadevergoedingsdoctrine. De aard, 
omvang en voorwaarden, oftewel het leeuwendeel van het leerstuk, moeten 
immers geheel uit de rechterlijke hoed worden getoverd.97 Dat blijkens de 
rechtspraak, de consistentie daarbij aanvankelijk het kind van de rekening 
werd,98 was daardoor welhaast te voorzien. Artikel 10 kan daarom beter als 
springplank voor wetgeving, dan voor een rechtsvormende ‘grote sprong 
voorwaarts’ worden beschouwd.99 Alles bij elkaar biedt de Gemeenschapstrouw 
een nogal magere basis voor de aanname van een EG-beginsel van 
staatsaansprakelijkheid per analogiam.100 
                                                 
94  Vgl. Ossenbühl 1992, p. 995: “Das Prinzip der Gemeinschaftstreue gem. Art. [10] EWGV 
schließlich kennt als Verpflichtete und Berechtigte die einzelnen Mitgliedstaaten, nicht 
aber den einzelnen Marktbürger.” De bepaling kent evenmin (zelfstandige) directe 
werking; vgl. zaak 44/84, Hurd, Jur. 1986, p. 29, r.o. 46-49. 
95  Zie bijv. zaak 2/88 Imm., Zwartveld, Jur. 1990, p. I-3365, r.o. 16. 
96  Vgl. Karl 1992, p. 444: “Der Gerichtshof hat (...) in das Gestaltungsermessen der 
Mitgliedstaaten bei der Ausformung des Rechtsschutzes eingegriffen. Dieses Ermessen 
wird ihnen durch Art. [10] aber grundsätzlich garantiert. Im Hinblick auf die 
materiellrechlichen Voraussetzungen des Schadenersatzanspruchs wurde es vom 
Gerichtshof auf Null reduziert.”; Harlow 1996, p. 200: “Just as national courts are under 
the Article [10] obligation of solidarity to develop the law in such a way as to facilitate the 
achievement of the Community’s tasks, so too the ECJ owes a corresponding obligation in 
respect of the national legal systems which act as its pillars.” 
97  Vgl. Karl 1992, p. 444: “Eine Lückenfüllung durch Rückgriff auf die allgemeinen 
Rechtsgrundsätze wird aber um so problematischer, je detaillierter der Gerichtshof die 
erfragten Prinzipien beschreibt”; Von Danwitz 1994, p. 340: “Insbesondere fehlen bisher 
weitgehend Kriterien, um Art und Umfang der aus Art. [10] resultierenden 
Pflichtenbindung auch nur annähernd bestimmen zu können.” 
98  Vgl. supra, randnummers 395 en 399. 
99  In deze zin tevens Hartley 1999, p. 61: “At most, this vague provision might require 
Member States to enact legislation to provide for liability; by no stretch of the imagination 
can it be regarded as directly creating it.” 
100  Schockweiler 1992, p. 42, die meent dat iedere verwijzing had mogen ontbreken (“cette 
référence à l’article 5 du Traité CEE n’est pas un point central ni un élément indispensable 
du raisonnement de la Cour”), omdat aansprakelijkheid immers inherent aan het Verdrag 
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413. Aan artikel 288 EG verbindt het Hof eveneens geen a-contrario- maar een 
analogieredenering: omdat de EG financieel aansprakelijk kan worden gesteld, 
geldt hetzelfde voor de lidstaten. Het artikel brengt zijns inziens slechts een 
algemeen beginsel tot uitdrukking dat in de lidstaten erkend is; aangezien 
overheidsaansprakelijkheid daar bestaat, bestaat het ook voor de lidstaten binnen 
het kader van het EG-recht.101 Los van het feit dat het Hof er hier aan 
voorbijgaat, dat niet alle lidstaten het eens zijn over de wijze waarop, en de mate 
waarin de overheid aansprakelijk kan worden gesteld,102 overtuigt deze 
redenatie niet per se. Wanneer er werkelijk zoveel consensus bestond over 
staatsaansprakelijkheid als alomtegenwoordig fenomeen c.q. natuurlijk gegeven, 
had niets de pères fondateurs ervan kunnen weerhouden om een artikel van 
gelijke strekking als 288 EG, voor de lidstaten neer te leggen.103 Er is dus op dit 
punt evenveel te zeggen voor een systematische interpretatie per analogie, als 
voor een systematische interpretatie a-contrario.104 Het klopt dat artikel 288, 
vanwege zijn woordkeus en beknoptheid, aanleiding geeft voor nadere 
uitwerking van de aansprakelijkheid van de EG door middel van rechtspraak van 
het Hof. Dit brengt echter nog niet met zich mee dat het Hof geroepen is om aan 
de haal te gaan, en hetzelfde te doen, met lidstaat-aansprakelijkheid; het 
principiële vertrekpunt voor deze analogie blijft ontbreken.105 
 
414. Uit het voorgaande valt op te maken dat tekstuele interpretatie uitgesloten 
is, historische interpretatie zich tegen het Hof lijkt te keren, en systematische 
interpretatie a-contrario over  minstens zoveel, zoniet meer kracht beschikt als 
                                                                                                                   
is, vertegenwoordigt een (ongeloofwaardig) ander uiterste; van gedegen motivering blijft 
dan helemaal niets over. 
101  Supra, randnummer 388. 
102  Het Hof verwijst naar de naar de algemene beginselen welke de rechtsstelsels der lidstaten 
gemeen hebben; de voorwaarden lopen echter, zoals eerder aangegeven, vrij ver uiteen. Zo 
kon in Duitsland en het Verenigd Koninkrijk de overheid alleen bij uitzondering voor 
wetgevend handelen aansprakelijk worden gesteld, en is in Nederland het systeem relatief 
verder uitgewerkt dan in andere landen. Vgl. Beatson & Tridimas 1998, p. 16: “[Liability] 
is not based in principles common to the laws of the Member States as the Court implied. 
As Leger AG stated in Hedley Lomas, with regard to state liability arising from acts of the 
legislature ‘there are no general principles which are truly common to the Member 
States’.” (oorspronkelijke cursivering). Zie in dezelfde zin Karl 1992, p. 442. 
103  Vergelijkbaar Hartley 1999, p. 61: “Since the authors of the Treaty made express provision 
for the liability of the Community, they would hardly have omitted to do the same thing if 
they had intended Community law to regulate the liability of the Member States.” 
104  Vgl. (ten overvloede) Wyatt 1982, p. 160-1: “Article [288] provides expressly for the 
liability of the Community in damages, suggesting by contrast (…) that Member States 
may not be liable for damages.” 
105  Gebrekkig derhalve de redenering van Bebr 1992, p. 571: “The non-contractual liability of 
the Community is judge-made law. It should, therefore, hardly be surprising that the 
Treaty makes no provision at all as to the liability of the Member States for a breach of a 
Community obligation.” 
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de geprefereerde analogieën. Zoals gezegd maakt echter de 
Gemeenschapsrechter in zijn motiveringen gebruik van een systematische 
interpretatie, gekoppeld aan een teleologische. De beoogde ‘teloi’ worden boven 
iedere twijfel verheven: de integriteit, uniformiteit en effectiviteit van de 
Europese rechtsorde moeten  de uiteindelijke uitkomst dragen. De rechters 
hebben doel en middelen afgewogen, en een keuze gemaakt. Thans dient te 
worden onderzocht of de gemaakte keuze verantwoord en overtuigend is. 
 
415. Een vermaard criticus van het Hof heeft opgemerkt dat ’s Hofs interpretatie 
de werkelijk bestaande regels verwart met een (irreële) ideaalsituatie. Omdat het 
bestaan van een bepaalde regel wenselijk is, wordt geacht dat deze wel moet 
bestaan, en dus intrinsiek reeds bestaat.106 Dit lijkt, op het eerste gezicht, een 
steekhoudende (en dodelijke) kritiek. Ze komt echter neer op een algehele 
miskenning van het wezen van teleologische interpretatie. Daarmee wordt juist 
niet een regel (of de afwezigheid daarvan) als eindstation gezien, maar deze (of 
ermee samenhangende bepalingen) zo geïnterpreteerd, dat deze een wenselijk 
geacht doel dient. Teleologische interpretatie gaat ervan uit dat de werkelijk 
bestaande regels tekortschieten, maar zich in de richting van een ideaalsituatie 
laten buigen. Zolang er voor de richting van de interpretatie (de wenselijke 
toestand) afdoende voedingsbodem in de bestaande regels bestaat, kan tegen dit 
‘buigen’ geen principieel bezwaar worden ingebracht; dat zou neerkomen op een 
algeheel verbod op teleologie, wat voor een functionerend rechtsstelsel (en 
rechtvaardige rechtspraak) ondenkbaar zou zijn. Men kan wél de eis stellen, dat 
de regels van waar uit teleologie wordt bedreven, niet in te ver verwijderd 
verband staan met de gegeerde (strekking van de) regel(s). In klare taal: 
teleologie is toegestaan, zolang doel en middelen genoegzaam in balans zijn; dat 
laatste is het geval, wanneer de aanwezige bepalingen het extratekstuele, 
nagestreefde objectief dragen kunnen, zonder in een non-sequitur te vervallen. 
Voor zover ’s Hofs teleologie met dit alles strookt, heeft de aangehaalde criticus 
dus ongelijk. 
 
416. De effectiviteit, uniformiteit en integriteit van het Gemeenschapsrecht staan 
als gezegd voorop. Het Francovich-beginsel is een middel om dit sacrosancte, 
alles overstijgende doelencomplex te dienen. De teleologische interpretatie 
daarom afdoen als een pure beleidskeuze,107 is te gemakkelijk. Ten eerste is de 
grens tussen rechts- en beleidskeuzes überhaupt niet haarscherp.108 Ten tweede 
verwordt hiermee iedere rechterlijke keuze binnen een – potentieel volstrekt 
                                                 
106  Hartley 1999, p. 60, naar aanleiding van Francovich: “As legal reasoning, this is not 
impressive. It starts with the proposition that a Community rule would be desirable, and 
deduces from this that such a rule must therefore be inherent in the Treaty, a confusion of 
‘ought’ and ‘is’ that no ordinary lawyer would make.” 
107  Hartley 1999, p. 60 (“pure policy”). 
108  Zonder af te doen aan de kanttekeningen bij het predicaat ‘politieke rechtspraak’ supra, 
deel I, randnummers 80-83. Vgl. ook Bell 1983, p. 22-4. 
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gerechtvaardigde – teleologische uitleg tot een beleidskeuze. Teleologie brengt 
in zijn aard met zich mee dat keuzes moeten worden gemaakt, dat de rechter 
beslist wat noodzakelijkerwijs bereikt moet worden en wat niet, welk doel boven 
het andere moet gaan. In Francovich, Brasserie, et seq. kiest het Hof voor de 
communautaire rechtsorde, ten koste van de lidstaten. Was de effectiviteit van 
het Gemeenschapsrecht het ‘allemaal waard’? Het komt hier, zoals eerder, neer 
op een afweging van doel en middelen, een blik op de alternatieven, en een 
taxatie van in hoeverre het doel bereikt zou zijn wanneer van teleologie was 
afgezien. Dat meerdere lidstaten te laconiek omsprongen met hun verplichtingen 
voortvloeiend uit de Gemeenschapstrouw, in het bijzonder (maar niet 
uitsluitend) in de omzetting van richtlijnen,109 is een gegeven; dat de (volle 
werking van de) EG-rechtsorde daardoor in gevaar werd gebracht, eveneens; 
idem, dat in dit licht, de (dreiging van een) inbreukprocedure op initiatief van de 
Commissie (laat staan op instigatie van een lidstaat) kennelijk te dien aanzien 
niet doeltreffend en afschrikwekkend genoeg was.110 Francovich fungeert als 
panacee tegen een lakse en bedenkelijke omgang met de 
Gemeenschapstrouw,111 waarvan toch verwacht mag worden, alleen al in het 
licht van het volkenrechtelijke pacta sunt servanda-principe,112 dat die door 
staten, die ooit vrijwillig tot de EG toetraden, hoog wordt gehouden. Het 
beginsel van staatsaansprakelijkheid vertegenwoordigt onmiskenbaar een 
juridisch middel dat het doel van een effectieve rechtsorde dichterbij kan 
brengen.113 Daarzonder zou een kering van de malaise ten goede afhankelijk 
                                                 
109  Illustratief, en met nadere verwijzingen, Bebr 1992, p. 558: “The states seem to consider 
directives as second class Community acts with weak or almost negligible binding force”, 
alsook Mok 1992, p. 57: “[Francovich] moet een eind maken aan de wantoestand dat 
lidstaten niet alleen richtlijnen niet tijdig uitvoeren, maar dit nog niet doen wanneer het 
Hof, op vordering van de Commissie, heeft uitgemaakt dat zij in gebreke zijn.” 
110  De inbreukprocedure is, met zijn vele procedurele waarborgen en lang uitgesponnen 
tijdspad, betrekkelijk clement voor de lidstaten; zij leken daarvan echter eerder misbruik te 
maken. De veroordeling van Italië wegens niet-omzetting van de richtlijn in Francovich 
volgde ruim vijf jaar en drie maanden nadat de uitvoeringstermijn was verstreken. Ten 
tijde van het arrest in 1991 had Italië de betreffende richtlijn nog altijd niet uitgevoerd. 
Een understatement derhalve de opmerking van Schlemmer-Schulte & Ukrow 1992, p. 84, 
over de inbreukprocedure: “Der generalpräventive Effekt dieser sanktion für 
vertragswidriges Verhalten hat sich indessen als beschränkt erwiesen.” 
111  Vgl. Hailbronner 1992, p. 285, die schilderachtig de “bedenklich lasche 
Gemeinschaftsmoral” beschrijft: “Immer häufiger werden die gesetzten Fristen um 
mehrere Jahre überschritten, bis die Mitgliedstaaten endlich ihre gemeinschaftsrechlichen 
Pflichten zu innerstaatlichen Umsetzung von Richtlinien erfüllen. In zunehmenden Maße 
werden auch EuGH-Urteile nicht mehr vollzogen. Die unerfreulichen Folgen sind 
erhebliche Ungleichheiten in der faktischen Geltung des Gemeinschaftsrechts und 
gravierende Wettbewerbsverzerrungen.”  
112  Waarbij het gememoreerd zij dat lidstaten evenmin hun innerlijke inertie kunnen 
aanvoeren als excuus voor de niet-nakoming van hun verdragsverplichtingen; zie bijv.   
art. 27 WVV en art. 32 van de ‘draft articles on state responsibility’. 
113 Zo bijv. Hailbronner 1992, p. 285, die meent dat “durch finanzielle Sanktionsmechanismen 
[eine Korrektur] dieses Zustandes [könnte] erfolgen.” De meest uitgesproken twijfel over 
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blijven van een – vermoedelijk illusoire – mentaliteitswijziging van de lidstaten. 
Daar de principes van directe (en indirecte) werking een redelijke, maar niet 
optimale bijdrage aan de naleving van de communautaire verplichtingen leveren, 
zou de druk hoofdzakelijk op de Commissie blijven rusten om, middels 
inbreukprocedures, de handhaving van het EG-recht steviger in de verf te zetten. 
Aangezien haar tijd en hulpbronnen onontkoombaar schaars zijn, zou het 
resultaat altijd suboptimaal blijven.114 Francovich was zeker geen sine qua non, 
maar past goed binnen de finaliteit van het integratieproject. Zo bezien kon het 
Hof in zijn teleologie voldoende voedingsbodem aantreffen in de artikelen 10 en 
226-228 EG. Systematisch a-contrario interpreterend noopten deze bepalingen 
weliswaar tot het trekken van een andere conclusie, maar teleologisch past de 
uitkomst perfect binnen het reeds bestaande kader: door de sandwich van 
enerzijds private schadevergoedingsacties, anderzijds de publieke (al dan niet 
financiële) sanctionering van handelen in strijd met de Gemeenschapstrouw, 
wordt de zo verlangde effectiviteit optimaal versterkt. De geïnterpreteerde regels 
worden wellicht wel iets verder opgerekt dan strikt noodzakelijk: een 
functionerende EG zonder Francovich zou per slot van rekening niet totaal 
ondenkbaar zijn. Toch lijken beoogd doel en gehanteerd middel genoegzaam in 
evenwicht. Van misbruik van de aangewende uitlegtechniek kan derhalve niet 
geloofwaardig gesproken worden.  
 
417. Het eindoordeel over de in de arresten gebezigde interpretatiemethoden 
moet luiden dat de weegschaal ruwweg in balans blijft. Historische en 
systematische interpretatie a-contrario vielen negatief uit, en pleitten tegen de 
benaderwijze en geponeerde uitkomsten van het Hof. Analyse van de 
gecombineerde analoog-systematische en teleologische methode, waar in deze 
jurisprudentie de onverbloemde rechterlijke voorkeur naar uitging, voert 
evenwel tot de conclusie, dat deze er nét in slagen om de benadering en bereikte 
resultaten te sauveren. Ondanks deze (voorzichtige) bijval uit de hoek van de 
interpretatieleer, zouden een aantal – tot dusver niet aangeroerde – afkeurende 
geluiden uit de literatuur, de evaluatie van de arresten alsnog in negatieve zin 
kunnen kleuren. Deze verdienen als laatste enige aandacht. 
 
 
 
                                                                                                                   
praktisch nut en werkzaamheid van staatsaansprakelijkheid als adequaat en oppertune 
remedie is geuit door Carol Harlow. Zij waarschuwt o.m. voor een te simplistisch beeld 
van overheden als rechtssubjecten; veronderstelde, maar te optimistisch ingeschatte 
preventieve effecten; en een overdreven vertrouwen in het succes van private handhaving 
(zie Harlow 1996; hierover nader infra, randnummer 426). Dit doet er echter niet aan af 
dat de nieuwe doctrine theoretisch-juridisch wel degelijk geschikt is, en in een 
teleologische benadering naadloos lijkt in te passen. 
114  Vgl. Dehousse 1998, p. 161: “One may think that the boldness displayed by the ECJ in 
cases such as (…) Francovich and [its] progeny was largely influenced by its awareness of 
the limited effectiveness of Article [226] proceedings.” 
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8.3.3 Doctrinaire kritiek 
 
418. Een diverse hoeveelheid kritiek op de staatsaansprakelijkheids-
jurisprudentie passeerde in het voorgaande de revue. In deze paragraaf komen 
een aantal, eerder ongenoemde, doctrinaire bezwaren aan bod. Deze zijn 
hoofdzakelijk afkomstig uit de Duitse en Britse rechtsleer. Dáár werd namelijk 
de rechtspraak overwegend negatief ontvangen, en manifesteerden zich de meest 
indringende afwijzend commentaren.115 Nu is negatieve respons an sich in deze 
studie niet maatgevend voor de beoordeling van ’s rechters activisme.116 Dit laat 
echter onverlet dat achter deze respons steekhoudende argumenten verscholen 
kunnen gaan die voor een juridische kwaliteitsanalyse van de arresten – zoals 
het huidige onderzoek – relevant zijn. 
 
419. Dat Duitsland en het Verenigd Koninkrijk van alle lidstaten de grootste 
criticasters kenden, valt te verklaren uit de weerslag van Francovich et seq. op 
de nationale rechtsorden en dogmatiek. Voor Nederland en Frankrijk 
bijvoorbeeld vielen de gevolgen alleszins mee, en noopten de nieuwbakken 
Europese regels niet tot enorme aanpassingen of heroverwegingen.117 In 
Duitsland en het Verenigd Koninkrijk moesten daarentegen, ten aanzien van 
schendingen van het Gemeenschapsrecht, de fundamenten van het 
overheidsaansprakelijkheidsregime op de schop. Het effectueren van claims zou 
daardoor in die landen stukken eenvoudiger worden dan voorheen.  
 
420. Dát het Hof een verplichting tot schadevergoeding uitsprak, stuitte auteurs 
niet het meest ernstig tegen de borst. Als beginsel met rechtsstatelijke wortels, 
beschikt het over goede papieren: wie onrecht pleegt, behoort daarvoor 
verantwoordelijkheid te dragen.118 De meeste critici achtten het echter kwestieus 
dat de grondslag hiervoor op communautair niveau werd gelokaliseerd; zij zagen 
deze primair bij de lidstaten blijven berusten. De Europese rechter mocht 
hiervoor naar hun mening geen EG-basis postuleren, noch de lidstaten, vooral 
door de formulering van minimumvoorwaarden, de reikwijdte van de 
aansprakelijkheid dicteren. 
 
                                                 
115  Voor zover te overzien, liet de literatuur elders zich mild of uitgesproken positief uit. In 
Nederland, België noch Frankrijk stelden auteurs de manoeuvre van het Hof werkelijk ter 
discussie. Representatief is bijv. Fines 1997, p. 87, naar aanleiding van Brasserie du 
Pêcheur, onder het kopje ‘Les pouvoirs du juge communautaire’: “Cette jurisprudence qui 
met en lumière tant les compétences normatives que suprêmes du juge communautaire 
apparaît alors comme une contribution non négligeable au pouvoir judiciaire européen. 
(…) La consécration de ce régime jurisprudentiel permet à la Cour de remplir son rôle de 
garant de la protection des droit des particuliers assurée dans les droits internes.” 
116 ‘Impact assessment’ is immers als methodiek verworpen; supra, deel I, randnummers 189-
193. 
117  Vgl. Van der Burg 1997, p. 350; Granger 2007, p. 165. 
118  Zo bijv. Pieper 1992, p. 2457-8; Pescatore 1994, p. 310; Edward 1996, p. 65. 
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8.3.3.1 Duitse bezwaren 
 
421. Vrijwel ieder tussen 1991 en 1998 in Duitsland verschenen publicatie over 
de in dit hoofdstuk geanalyseerde arresten, besteedt aandacht aan mogelijke 
rechterlijke taakoverschrijding.119 De bezwaren in de Duitse literatuur die nog 
niet eerder voorbij kwamen, zijn in twee categorieën onder te brengen: men 
poneert ofwel dat het Hof onbevoegd was tot het doen van zijn oordelen, dan 
wel de overbodigheid van zijn rechtspraak. De onbevoegdheid van het Hof is 
een argument dat, zoals we zagen, de Duitse regering in Brasserie eveneens tot 
het zijne had gemaakt: alleen de Gemeenschaps- dan wel de verdragswetgever 
zou een algemene schadevergoedingsplicht mogen afkondigen.120 Dit argument 
is in de literatuur wat verder uitgewerkt: met de vastlegging van een 
gedetailleerd aansprakelijkheidsregime heeft het Hof het domein der 
harmonisatie betreden. Institutioneelrechtelijk had dit slechts op basis van 
(thans) artikel 94 of 95 EG zijn beslag kunnen krijgen; bovendien behoefde dit 
uitdrukkelijke toestemming van de Raad.121 ‘Effectiviteit’ kan niet voor een 
rechtsbasis doorgaan, en wordt hier als oneigenlijk substituut gebruikt.122 Deze 
argumentatie wordt door het Hof weersproken onder verwijzing naar artikel 220 
EG: het dient de eerbiediging van het recht te verzekeren, en die 
taakomschrijving biedt in zichzelf voldoende grondslag. Hierin schuilt enige 
zwakte: uit taakstellingen bevoegdheden afleiden, is dogmatisch geen 
vanzelfsprekendheid.123 Niettemin zou het Hof van Justitie niet de eerste rechter 
zijn die zich aan een dergelijke ‘vertaling’ schuldig maakt. Bovendien 
kwalificeerden wij artikel 220 eerder ook al als een algemene (zij het neutrale) 
‘Kompetenzstellung’.124 Voor het Duitse bezwaar zou iets te zeggen zijn, als 
hier daadwerkelijk van harmonisatie in formele zin sprake zou zijn. Daarbij 
dient te worden geconstateerd dat het aan een officiële definitie van 
harmonisatie ontbreekt. Genoemde critici knopen aan bij de artikelen 94 en 95 
EG. Aangezien deze de interne markt viseren, moet dan tevens artikel 14 EG in 
aanmerking worden genomen; dat spreekt van ‘maatregelen’ ten behoeve van de 
verwezenlijking van die markt. Arresten zijn geen ‘maatregelen’, en hebben dus 
niets uit te staan met ‘harmonisatie’ in de zin van het Verdrag. Nu is het wel zo 
                                                 
119  Vgl. Von Danwitz 1994, p. 340 (voetnoten weggelaten): “Als geradezu revolutionäre 
Entscheidung, die auch kühne Vertragsinterpreten kaum vorgesehen haben, hat das Urteil 
daher im Schrifttum allenthalben die Frage aufgeworden [sic], ob der EuGH den Grenzen 
richterlicher Rechtsfortbildung nur nahe gekommen ist, oder sie aber schon überschritten 
hat.”  
120  Ten processe voerde de Duitse regering hierbij tevens aan dat rechtsvorming van het Hof 
het institutioneel evenwicht zou verstoren. Reactie hierop bleef uit, maar had zeer kort 
kunnen zijn: het institutioneel evenwicht ziet op de verhouding tussen de instellingen 
onderling, niet op die tussen de Gemeenschap en de lidstaten. 
121  Karl 1992, p. 444. 
122  Ossenbühl 1992, p. 995; Dänzer-Vanotti 1992, p. 741; Von Danwitz 1994, p. 339. 
123 Zie hierover bijv. Kortmann 1991, p. 168-9.  
124  Supra, deel I, randnummer 160. 
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dat normen zoals neergelegd in Francovich nationale diversiteit naar de marge 
drukken, ten faveure van een Europese minimumnorm. Het Hof stelt dat het 
alleen maar het Verdrag uitlegt, wat de waarheid tekort doet; het Hof vormt hier 
onmiskenbaar nieuw recht. Nu kan iets, dat sterk lijkt op harmonisatie, een 
nevenproduct van rechtsvorming zijn; iedere regel die voor alle lidstaten 
gelijkelijk geldt, verdringt onderscheiden nationale bepalingen. Harmonisatie in 
formele zin behelst dit echter niet. Daarmee maakt het Hof geen inbreuk op 
enige procedurele waarborg uit het Verdrag, en ontvalt de basis aan de 
aangevoerde kritiek. 
 
422. Een terugkerend tweede bezwaar wil, dat de aansprakelijkheidsrechtspraak 
overbodig en niet-noodzakelijk was. Overbodig, omdat in geval van schending 
van bepalingen van EG-recht, directe werking kon volstaan. Het had meteen al 
in Francovich de claimanten uitkomst geboden, en in hun financiële noden 
kunnen voorzien.125 Dit laatste is aantoonbaar onjuist: hadden de gedupeerden, 
door middel van directe werking, de achterstallige geldsommen niet van een 
garantiefonds, maar rechtstreeks van de Italiaanse overheid kunnen vorderen, 
dan was richtlijn 80/987/EG onaanvaardbaar van inhoud en strekking veranderd. 
De Franse brouwerij die er niet in slaagde haar bier naar Duitsland te exporteren, 
beriep zich rechtstreeks op de bepalingen inzake het vrij verkeer van goederen, 
en kreeg gedurende een periode van tien jaar nul op het rekest. De 
schadevergoedingsclaim is derhalve een praktisch complement, en geen 
substituut van directe werking. Bovendien veronderstelt de betrokken positie dat 
directe werking altijd tot de mogelijkheden behoort; dat zou wellicht zelfs 
inhouden dat alle bepalingen van EG-recht die eer te beurt zouden moeten 
vallen, wat juridisch onhaalbaar is. Auteurs die de noodzakelijkheid van de 
nieuwe doctrine in twijfel trekken, betogen dat rechtsvorming als die in 
onderhavige casus alleen om dringende redenen mag plaatsvinden, in geval van 
ernstige problemen binnen de Gemeenschapsrechtsorde.126 Deze posities 
worden echter niet nader onderbouwd dan onder verwijzing naar uitgangspunten 
uit de Duitse dogmatiek (‘Wesentlichkeitsprinzip’; ‘Rechtsnotstand’). 
Onduidelijk is waarom het Hof zich hier iets aan gelegen zou hoeven laten 
liggen. In elk geval is hierboven al geschetst hoe deplorabel het anno 1991 met 
de lidstatelijke naleving van hun communautaire verplichtingen was gesteld. 
Iedere wending die hierin verbetering kon brengen, was een stap in de goede 
richting. Dat het Hof een noodzaak tot rechtsvormen en een potentieel voor 
verbetering waarnam, is dan dringende reden genoeg. 
 
8.3.3.2 Britse bezwaren 
 
423. Het meest geprononceerde Britse commentaar kwam reeds aan bod. De 
bredere teneur bleef nog enigszins onderbelicht. Een divers aantal auteurs stelt 
                                                 
125  Meier 1992, p. 246; Von Danwitz 1994, p. 339. 
126  Karl 1992, p. 445; Dänzer-Vanotti 1992, p. 731.  
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dat het Hof zich niet met ‘adjudication’ maar met onbeschaamde ‘law-making’ 
heeft beziggehouden. Rechtsstatelijke beginselen werden daardoor eerder 
geschonden dan versterkt: naar hun mening ontbrak een directe bevoegdheid tot 
het vellen van de bewuste oordelen, en ondermijnde de veronderstelde 
competentie onder artikel 220 EG het idee van geattribueerde bevoegdheden. 
Vooral door het niet-uitsluiten van terugwerkende kracht kwam de 
rechtszekerheid op de tocht te staan: decennialang verkeerden de lidstaten in de 
veronderstelling dat aansprakelijkheid steeds naar nationaal recht afgewikkeld 
mocht worden. Hierin vertrouwden ze op de rechtspraak van het Hof, die aan 
Francovich contraire signalen afgaf. De plotse, aanzienlijke financiële gevolgen 
van de arresten van 1991 en volgende hadden daarom voorkomen moeten 
worden, of tenminste in de tijd beperkt.127 
 
424. Dit zijn geen van alle juridische, maar opportuniteitsargumenten. Tevens 
kennen ze een hoog retorisch gehalte: er zij aan herinnerd, dat de moderne 
rechter lang niet altijd aan ‘law-making’ ontkomt.128 Inderdaad bevreemdt het, 
dat het Hof er pas in de jaren ’90 toe overging om een communautaire grondslag 
voor staatsaansprakelijkheid te leggen.129 Daardoor waren verkeerde 
verwachtingen gewekt, en behoorde beperking in de tijd serieus tot de opties. 
Men kan echter niet volhouden dat er in strijd met de rechtszekerheid is 
gehandeld, wanneer het gaat om schendingen, waarbij de lidstaten zelf de ‘rule 
of law’ op het spel hebben gezet. Vanuit het perspectief van de lidstaten worden 
er natuurlijk privileges geüsurpeerd, en beschuldigt men de aanstichter 
gemakkelijk van onfatsoen. Voor hen was de keuze van het Hof verre van 
gelukkig, en had het uitsluiten van terugwerkende kracht de pijn kunnen 
                                                 
127  Zo, samengevat, opmerkingen van Neill 1995, p. 230; Hartley 1999, p. 61-5; Douglas-
Scott 2002, p. 322; Chalmers et al. 2006, p. 397. 
128  Vgl. Cappelletti 1981, p. 64: “[E]ven when bound to apply a pre-existing law, which is not 
always the case, the judge is inevitably both an interpreter and a law-maker.” 
(oorspronkelijke cursivering; deze citatie bedoelt overigens niet af te doen aan de 
standpunten betrokken in deel I van dit onderzoek) 
129  Een tentatief antwoord op de vraag: “Why did the Court take such a fundamentally 
different approach in Francovich than it had taken in previous years?” geven Beatson & 
Tridimas 1998, p. 13-4. Zij plaatsen het arrest in de context van de algemene rechtspraak 
over ‘remedies’, en verbinden het met name aan de gevoelde, groeiende gehechtheid aan 
het beklemtonen van de verplichting om in effectieve rechtsbescherming te voorzien. 
Schockweiler 1992, p. 38, wijst op het belang en succes van directe werking en 
richtlijnconforme interpretatie, waarmee jarenlang de boot kon worden afgehouden, tot 
een extra remedie onvermijdelijk bleek. In zijn tijd geplaatst, ligt het voor de hand aan te 
nemen dat nog een ander motief heeft meegespeeld: het nieuwe élan van ‘Europa 1992’ 
(sinds de Europese Akte), en het wetgevingspakket dat de Commissie in het verlengde 
daarvan had samengesteld, was vooral door middel van richtlijnen in het vat gegoten. Het 
Hof stak middels Francovich een nuttige hand toe, om het succes van deze operatie te 
waarborgen en bespoedigen. De institutionele indolentie maakte in de eerdere decennia 
een dergelijke ingreep veel minder onontbeerlijk. 
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verzachten. Toch brengt dit alles niet met zich mee dat de rechtspraak 
achterwege had moeten blijven. 
 
425. Ook Britse auteurs poneren dat de staatsaansprakelijkheidsjurisprudentie 
overbodig is. Ze wijzen echter niet, zoals hun Duitse collega’s, op het alternatief 
van directe werking, maar op de toereikendheid van de inbreukprocedure.130 
Enige naïviteit is deze gedachte niet vreemd; ze vestigt illusoir veel hoop op de 
oplettendheid, energie en middelen van de Commissie. Een potentieel sterker 
punt is, dat de procedure van artikel 228 lid 2 EG preëmptief uitgehold wordt, 
terwijl deze bedoelde de centrale remedie te zijn die de effectiviteit en getrouwe 
naleving van het Gemeenschapsrecht garandeert.131 Het zij nogmaals gezegd dat 
in dit geval overdaad niet schaadt, en dat, waar een particulier ontbreekt die een 
vordering wenst in te stellen, of niet aan de voorwaarden voor aansprakelijkheid 
wordt voldaan, het publieke handhavingsmechanisme een uitstekende 
aanvullende rol kan vervullen. 
 
426. Francovich staat in het teken van effectiviteit. Toch valt wellicht te 
betwisten dat het leerstuk de doelmatigheid van het EG-recht daadwerkelijk 
verhoogt. Het probleem dat opgelost zou moeten worden, is dat van de 
ongehoorzame staat. Eén auteur heeft het medicijn van het Hof in twijfel 
getrokken, omdat het uitgaat van de afschrikwekkende werking van een 
schadeclaim. Het type gedrag dat het wil voorkomen, kan echter volgens haar 
niet of nauwelijks preventief worden afgestopt. De overtreder is namelijk niet 
gevoelig genoeg voor de prikkeling van een financiële straf, en kan bovendien 
niet dicht genoeg op de huid worden gezeten. Het gaat om een overheid, die in 
de meeste gevallen geen monolithisch instituut is. Dat aansprakelijkheid geldt 
voor schendingen begaan door elk van de drie staatsmachten, helpt wel; maar 
indien, binnen de hedendaagse doolhof van de trias, afgeleide, zelfstandige of 
decentrale organen de onrechtmatigheid begaan, zal de veronderstelde 
gedragswijziging niet automatisch worden bewerkstelligd doordat particulieren 
hun schade op de overheid kunnen verhalen.132 De overheid laat zich niet op 
dezelfde wijze als individuen door boetes afschrikken. De auteur waarschuwt 
tevens voor het idee-fixe dat er voor elk vraagstuk een juridische oplossing 
bestaat. Het probleem van de ongehoorzame staat is er haars inziens één, 
waarvoor idealiter een politieke remedie wordt gezocht. Wanneer richtlijnen niet 
                                                 
130  Douglas-Scott 2002, p. 322; Chalmers et al. 2006, p. 393. 
131  Arnull 2006, p. 48, over Francovich: “That principle deprived Article 228 (2) of much of 
its significance”, hetgeen hij overigens meer terzijde opmerkt dan als kritiek verpakt. 
132  Harlow 1996, p. 209: “To impose sanctions for the acts of subordinates of which the 
authorities may be unaware is awkward. (…) Everything suggests that we are talking here 
of conduct which cannot be deterred. (…) The problem is to target the actor sufficiently 
closely. It is of little use, for example, to punish a Member State for non-implementation 
when, as is the case in Belgium, regional entities which cannot be coerced are to blame; 
indeed, to argue the contrary is to undercut the national constitutional order.” Bovendien: 
“In the majority of cases, failure to implement is inadvertent.” 
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of niet goed worden omgezet, kan een bestuurlijke, ideologische of 
wetgevingstechnische moeilijkheid daar debet aan zijn. Discussie, overleg en 
onderhandeling op politiek niveau kan dan de meest doelmatige en duurzame 
uitkomst bieden. De procedure van artikel 226 EG, ofschoon een juridisch 
middel, biedt hiervoor eveneens ruimte. Francovich negeert de politieke 
dimensie integraal, en sluit de kwestie kort, met een financiële sanctie als ideaal 
(en enig) paardenmiddel. Het Hof had deze keuze moeten heroverwegen, als het 
beoogde een blijvende mentaliteitswijziging bij de lidstaten tot stand te 
brengen.133 Moest er een schadeactie voor particulieren worden opengesteld, 
dan zou een rechtsingang op EG-niveau het beste zijn.134  
 
427. Overheden moeten inderdaad niet op dezelfde voet als individuen worden 
behandeld, en men kan niet voor beiden hetzelfde verwachtingspatroon 
hanteren. Toch valt van een moderne, goed gestructureerde, over een capabele 
staf beschikkende overheidsorganisatie te verwachten dat er alert ingespeeld en 
gereageerd wordt op eventuele tekortkomingen in de toepassing, naleving en 
handhaving van regels, ongeacht hun oorsprong. Het uitgangspunt zou 
informatiedeling en degelijke training en instructie van (medewerkers van) 
gelieerde, al dan niet ondergeschikte, organen moeten zijn. De verplichting tot 
Gemeenschapstrouw maakt het onvermijdelijk om daarvoor gestaag zorg te 
blijven dragen. Indien zich in een lidstaat problemen voordoen ten aanzien van 
supranationale regels, dient de overheid deze problemen in een zo vroeg 
mogelijk stadium te onderkennen, en de EG hierbij te betrekken. Juist omdat de 
verantwoordelijkheid van de lidstaat zich over alle typen overheidsinstanties 
uitstrekt, is het aan de centrale statelijke autoriteiten om deugdelijk toezicht uit 
te oefenen, en desnoods zelf in te grijpen. In geval van dieperliggende 
moeilijkheden, blijft de verantwoordelijkheid om de Europese instellingen 
daarover te informeren, en een eventuele dialoog te initiëren, primair bij de 
lidstaten rusten. Niet ten onrechte; immers moet hun mentaliteit ten diepste 
stroken met de verdragsverplichtingen. Koestert men structurele bedenkingen, of 
gedoogt men structurele obstructies bij de nakoming van die verplichtingen, dan 
zou dit tot een heroverweging van het lidmaatschap moeten leiden. 
 
428. Aandacht voor problemen van bijzondere aard en voor het zoeken naar 
oplossingen in onderling overleg is niet verkeerd, maar in de uitkomst van 
                                                 
133  Harlow 1996, p. 200: “[A]s guardian of the EC Legal order, it is the ECJ’s function to act 
as conscious initiator of discussion with national courts, the Member States governments 
and jurists in general in the search for authority in the law. In short, a constructive 
relationship between the Community organs demands dialogue rather than command and 
understanding rather than sanction.” Een ander bezwaar van Harlow betreft de idee van 
‘rights-based liability’, die een consumentistische claimcultuur aanwakkert, onrealistische 
verwachtingen wekt, en ‘forum-shopping’ bevordert. Dit rijdt de ‘rule of law’ uiteindelijk 
weer in de wielen. 
134  Harlow 1996, p. 214 (“a discrete remedy at EC level and ideally administered by the CFI 
for breach of a right protected by EC law”). 
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enigerlei politiek-bestuurlijk beraad, zal het Europese belang altijd tegemoet 
moeten worden gekomen. Indien schendingen buitengerechtelijk gecorrigeerd 
kunnen worden, des te beter, maar dit laat onverlet dat, in gevallen van 
voldoende gekwalificeerde schendingen van het Europese recht, de overheid 
financieel aansprakelijk gesteld zou moeten kunnen worden. Particulieren 
genieten immers dezelfde rechtsingang wanneer nationaalrechtelijke regels 
onjuist toegepast, nageleefd of gehandhaafd worden. De Europese 
staatsaansprakelijkheid kent bovendien, door de gestrengheid van de 
voorwaarden, tot op zekere hoogte begrip voor verontschuldigbare problemen in 
de nationale rechtsorde. Aansprakelijkheid volgt, behoudens in gevallen van 
absolute nalatigheid, niet automatisch; zo valt misimplementatie van richtlijnen 
soms te rechtvaardigen, en blijft alleen niet-implementatie onverschoonbaar. 
Aldus houden te goeder trouw opererende nationale overheden nog enige 
speelruimte, zonder dat direct een sanctie hoeft te volgen. Daar komt bij, dat het 
Hof het aansprakelijkheidsregime voor de lidstaten en de Gemeenschap gelijk 
heeft getrokken: lidstaten worden niet strikter dan de communautaire organen 
beoordeeld. Francovich-aansprakelijkheid is dus geen Damokles-zwaard dat 
nationale overheden meer inperkt in hun wetgevende, uitvoerende of 
rechtsprekende activiteiten dan de instellingen; als grondbeginsel geldt dat 
beiden even veel (of weinig) marge hebben om fouten te maken.135  Tot slot 
blijft staan dat, zelfs indien financiële sancties voor het probleem van falende 
overheden geen oplossing bieden, omdat deze niet tot significante 
mentaliteitswijziging aanleiding geven, gedupeerden baat hebben bij een 
aanspraak op genoegdoening. Heilzame preventieve invloeden beslaan feitelijk 
maar één kant van de medaille; deze zijn meegenomen, maar vertegenwoordigen 
niet de absolute raison d’être voor een regime van staatsaansprakelijkheid. 
 
8.4 (EXCESSIEF) ACTIVISME? 
 
429. Hoe moet, alles overziend, de conclusie uitpakken: is sprake van rechterlijk 
activisme, en zo ja, valt het als excessief te bestempelen of niet. Om tot een 
afgewogen oordeel te komen, is in voorgaande paragrafen de kwaliteit van de 
rechtspraak en detail onder de loep genomen. Allereerst bleek uit de 
jurisprudentieanalyse (sub 8.2) dat de dragende overwegingen van de arresten 
                                                 
135 Hartley 1999, p. 61, meent niettemin dat in de praktijk aansprakelijkheid van de EG de 
uitzondering vormt, terwijl dit voor de lidstaten de regel dreigt te worden. Dit lijkt meer 
een statistisch gegeven dan een argument; bovendien is het een nogal voorbarige 
opmerking. Niettemin is het onwenselijk dat er heimelijk toch met twee maten gemeten 
wordt. Daarom pleit veel voor de stelling van Wattel 2004, p. 185-6, dat het na Köbler in 
de rede ligt, dat ook de EG aansprakelijk kan worden gesteld voor onrechtmatige 
rechtspraak van het Hof: vanwege de principiële idee van gelijktrekking van het statelijke 
en communautaire regime, alsook om mogelijke onterechte divergenties in de uitleg en 
toepassing van EG-recht, zoals ten aanzien van financiële aansprakelijkheid van de EG 
versus die van de lidstaten, aan exact dezelfde sanctie te kunnen onderwerpen.  
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uitzonderlijk summier en stellig zijn.136 In Francovich leunt het Hof op een zeer 
smal argumentatiesubstraat, waar de vervolgarresten steeds klakkeloos op 
teruggrijpen. De schijn van deductie wordt gewekt, maar wat uit de beschikbare 
bronnen volgt, wordt meer geponeerd dan gededuceerd; de redenering zelf 
berust uitsluitend op de drie dogmatische premissen eigen rechtsorde, volle 
werking van het EG-recht en Gemeenschapstrouw.137  Uit de analyse van de 
interpretatiemethoden (sub 8.3.2) bleek voorts, dat lang niet alle beschikbare 
gegevens in de overwegingen zijn betrokken. Iedere motivering hiervan 
ontbreekt. Zo wordt het afzien van systematische a-contrario niet verantwoord, 
noch waarom historische interpretatie terzijde wordt geschoven, terwijl toch 
bruikbare aanknopingspunten voor handen zijn. Uit de tekst van de arresten is 
zelfs nauwelijks op te maken dat er een lacune in de Verdragen bestaat, die de 
facto volledig omzeild wordt. Het Hof bedient zich al met al van apodictische, 
‘vermetele’ rechtsvinding, en zijn arresten schieten zowel wat heuristiek als 
legitimatie betreft tekort.138 Daarmee kan de Francovich-rechtspraak als niet 
anders dan activistisch worden beschouwd. Weliswaar kwam uit het 
rechtsvergelijkend perspectief (sub 8.3.1) naar voren dat nationale en 
internationale rechters eerder het pad hebben betreden dat het Hof vanaf 1991 
bewandelt, maar onmiskenbaar wordt er in alle gevallen waarin magistraten op 
basis van spaarzame of perifere wettelijke bepalingen een regime van 
staatsaansprakelijkheid construeren, en op eigen gezag en met minimale 
onderbouwing tot originaire rechtsvorming overgaan, op activistische wijze 
recht gesproken. 
 
430. In voorgaande paragrafen zijn eveneens alle factoren doorgelicht die het 
eindoordeel over al dan niet excessief activisme inkleuren. Zo zijn thans alle 
bouwstenen aanwezig ter beantwoording van de vraag, of het Hof met deze 
rechtspraak de grenzen van zijn rechtsvormende taak heeft overschreden. Als 
gezegd kon worden geconstateerd (sub 8.3.1), dat de regulering van 
overheidsaansprakelijkheid in nationale noch internationale stelsels aan de 
rechterlijke bevoegdheid is onttrokken. Daarbij bleken de formuleringen in 
Francovich en Brasserie du Pêcheur niet te conflicteren met (dwingende 
verplichtingen uit) het volkenrecht. Vervolgens kwam uit het onderzoek naar de 
interpretatiemethoden (sub 8.3.2) naar voren dat weliswaar tekstuele en 
historische interpretatie zijn achtergesteld, en systematische uitleg in een wat 
eenzijdige (analogie-)variant prevaleerde, maar dat de toepassing van de 
teleologische methode quasi-onberispelijk voorkomt. Daarmee bleven, wat de 
                                                 
136  Vgl. Bebr 1992, p. 568 (“extremely brief and sweeping”), p. 575 (“terse and laconic”). 
137  Vgl. Ossenbühl 1992, p. 994: “Der Ableitungszusammenhang in den Urteilsgründen bleibt 
wie gewohnt apodiktisch, thesenhaft, eher dezisionär als deduktiv”; Von Danwitz 1994,   
p. 338: “[D]ie Kombination dieser kriterien [ermöglicht] keine Ergebniskontrolle, die die 
vom EuGH angenommene Staatshaftung als folgerichtig oder gar als zwingendes 
Ableitungsergebnis erscheinen läßt.” 
138  De typering ‘vermetele rechtsvinding’ is van Mok 1992, p. 57. 
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juistheid van de aangewende interpretatiemethoden betreft, de schalen nipt in 
balans. Bijgevolg bestaat er geen grond om misbruik te veronderstellen van de 
(door het volkenrecht toegestane) interne ordeningsvrijheid. Ten slotte werd 
(sub 8.3.3) een breed scala aan residuele doctrinaire bezwaren aan inspectie 
onderworpen. Uit de Britse noch de Duitse literatuur kwamen steekhoudende 
bedenkingen naar voren die een evaluatie van deze rechtspraak beslissend 
negatief doen uitvallen, en tot heroverweging van eerdere conclusies zouden 
nopen.139 Dit alles voert tot de slotsom, dat de Francovich-rechtspraak geen 
blijk geeft van excessief activisme. De kwaliteit van de jurisprudentie is niet 
groots, maar wel toereikend; deze slaagt er, ondanks alles, in te overtuigen. Hoe 
wankel ook de jurisprudentiële constructie, het blijft rationeel, juridisch en 
pragmatisch aanvaardbaar dat staten voor de gevolgen van onrechtmatig 
handelen, financieel of anderszins, moeten instaan.140 Met het betrekken van een 
dergelijke stellingname gaat  dus een rechter –  hoe activistisch ook – de grenzen 
van zijn rechtsvormende taak niet te buiten.141 
 
431. Weliswaar kan op de invulling in concreto, door middel van de gedicteerde 
voorwaarden, kritiek worden geleverd, maar dit tast de kern van voorgaande 
conclusie niet aan. Wat betreft de principiële aanvaardbaarheid was daarmee 
vóór Brasserie du Pêcheur en Dillenkofer de kogel al door de kerk.142 Daarbij 
                                                 
139  Discutabel is overigens of Francovich zich in ultimo voor herroeping zou lenen: een 
daartoe strekkende bepaling opgenomen in het secundaire recht verdraagt zich niet met de 
eerdere uitleg van het primaire recht; een daartoe strekkende bepaling opgenomen in het 
primaire recht wringt met de uitleg van (de verplichtingen op grond van) artikel 10 EG. 
140  Rationeel vanuit de algemene opvatting dat ‘wie breekt betaalt’, juridisch vanuit de 
voorrang van het EG-recht (in deze zin ook Beatson & Tridimas 1998 p. 32; Van 
Roosmalen 2000, p. 105), pragmatisch omdat de nieuwe regel bijdraagt aan een oplossing 
voor het probleem (de ongehoorzame staat c.q. de geleden schade).  
141  Vgl. Tridimas 1997, p. 205-6: “The real issue is not whether by establishing Member State 
liability in damages for breach of Community law the Court is judicially active, but 
whether its reasoning is persuasive and the solutions that it proposes are just and workable 
in their implications.” Tridimas onderscheidt klaarblijkelijk (een oordeel over) activisme 
van (een oordeel over de) overtuigendheid, rechtvaardigheid en werkbaarheid van de 
betreffende rechtspraak. In de huidige beschouwing vallen deze aspecten echter samen. 
142  Dat de voorwaarden per lidstaat (pré-Francovich) uiteenliepen, moge dan een feit zijn, 
maar dit vormt geen principieel beletsel, net zo min als de vaststelling van Granger 2007, 
p. 157, dat: “in most European countries, state liability, especially for legislative or judicial 
breaches, was [before Francovich] a rare occurrence”. Het enige dat hier telt, is dat geen 
enkele lidstaat categorisch elke vorm van overheidsaansprakelijkheid had uitgesloten. 
Daarbij komt, dat aansprakelijkheid voor wetgeving of rechtspraak maar uitzonderlijk kon 
blijven, zolang er geen afdwingbare norm die tot de onrechtmatigheid van de nationale 
handelingen zou voeren, buiten c.q. boven het nationale recht voor handen was. Met de 
EG zijn echter dualistische landen als Duitsland en het Verenigd Koninkrijk van een extra, 
dwingende overheidslaag voorzien. De argumenten die voorheen voor onschendbaarheid 
van de nationale wet c.q. rechtspraak pleiten (bijv. het primaat van het parlement) zijn dan 
niet langer houdbaar, omdat de nationale wetgever of rechter niet langer het alleenrecht 
heeft om vast te stellen of er van strijd met de te landen geldende hoogste normen sprake 
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komt, dat de overwegingen die de verbreding en verduidelijking van het leerstuk 
schragen, uitvoeriger in de verf zijn gezet, waardoor deze arresten nog meer aan 
overtuigingskracht winnen. Nochtans laat het Hof in Brasserie steken vallen, 
bijvoorbeeld in de dubbelhartige omgang met de aansprakelijkheids-
voorwaarden, en de miskenning van de rol van de nationale rechter met 
betrekking tot de toepassing van het recht op de feiten. Tevens blijft het Hof in 
het meest cruciale deel van Dillenkofer ambivalent over de verhouding van 
Francovich tot Brasserie, terwijl het tegelijk een eenduidigheid in de eerdere 
rechtspraak suggereert die nimmer bestaan heeft. Deze onvolkomenheden 
leggen in toto evenwel te weinig gewicht in de schaal om van excessief 
activisme te kunnen spreken. De creatie van het Hof lijkt derhalve, na afweging 
van een rijke en vrij complete schakering aan pro- en contra-argumenten, de 
toets der kritiek te kunnen doorstaan. 
 
8.5 AFSLUITENDE OPMERKINGEN 
 
432. Pré-Francovich vormde het overheidsaansprakelijkheidsrecht in de 
lidstaten, ten aanzien van uit het Gemeenschapsrecht voortvloeiende 
vorderingen, een bonte lappendeken. In sommige landen situeerden claims zich 
integraal in het privaatrecht, in andere was een bijzonder publiekrechtelijk 
regime van toepassing. Ook gemengde stelsels kwamen voor.143 In de meeste 
lidstaten gold schuldaansprakelijkheid, al waren een aantal aan het opschuiven 
richting risicoaansprakelijkheid.144 Met Francovich forceert het Hof een keuze 
voor de privaatrechtelijke remedie. In de daaropvolgende arresten wordt voor 
schuldaansprakelijkheid geopteerd, met risicoaansprakelijkheid bij uitzondering 
(speciaal in gevallen van niet-omzetting van een richtlijn). Deze rechtspraak 
heeft voor alle nationale stelsels gevolgen gehad, al waren deze niet overal even 
indringend.145 In een aantal landen kon men volstaan met lichte bijstelling van 
bestaande regels en voorwaarden.146 Uitsluiting van aansprakelijkheid ter zake 
van bepaalde schendingen van Gemeenschapsrecht behoorde niet langer tot de 
mogelijkheden.147 Dat claimanten in het Verenigd Koninkrijk en Duitsland bij 
                                                                                                                   
is, aangezien de Europeesrechtelijke bepalingen derogeren aan ieder afwijkend nationaal 
recht. Wanneer er nu afdwingbaar hoger recht bestaat, moet de overheid ook voor 
eventuele schendingen daarvan aansprakelijk kunnen zijn. 
143 Harlow 1996, p. 221. 
144  Ibid. 
145  Zie, met nadere verwijzingen, Granger 2007, p. 157-92. 
146  Zie bijv. over de bescheiden consequenties voor het Nederlandse onrechtmatigedaadsrecht 
Betlem & Rood 1992, p. 254 en Wissink 1997, p. 81-5 (zo gold in geval van niet-
omzetting van een richtlijn naar nationaal recht al geen schuldvereiste meer). Zie voor 
Frankrijk Van der Burg 1997, p. 350 en Granger 2007, p. 165 (aanpassing van de 
aansprakelijkheidsgrondslag voor met EG-recht strijdige wetgeving of bestuurshandelen). 
147  Vgl. Schockweiler 1992, p. 47: “L’arrêt Francovich garantit l’existence ou requiert la 
création dans tous les Etats membres d’une voie de droit permettant d’engager la 
responsabilité de l’Etat en cas de violation de droit communautaire”, met nuance op p. 48: 
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bepaalde typen schendingen van begin af kansloos zouden zijn, kon dus niet 
langer door de beugel.148 Anderzijds hebben de nationale overheden, door de 
harde eis van een ‘voldoende gekwalificeerde schending’, enige 
bewegingsruimte verkregen.149 Tegelijkertijd bleef de omvang van hun 
verantwoordelijkheid onverminderd groot, gezien de brede lezing van de notie 
‘overheid’ in het Europees bestuursrecht: misslagen van rijks- en 
gedecentraliseerde overheden, de fiscus, publieke zorginstellingen, 
constitutioneel onafhankelijke autoriteiten, zelfs van de rechterlijke macht, 
kunnen financiële repercussies hebben, en het Hof reageert fel op pogingen om 
deze op enigerlei wijze in te perken.150 Met de doorbreking van de procedurele 
autonomie en de supranationale interferentie met onaantastbaar gewaande 
juridische ‘kroonjuwelen’, is het nationale aansprakelijkheidsrecht voor een 
belangrijk deel onder Europese curatele komen te staan.151 
 
433. Niettemin loopt, post-Francovich, voortaan enkel de aansprakelijkheid 
voortvloeiend uit schendingen van het Gemeenschapsrecht over de ‘Europese 
band’. Alle niet-communautaire aansprakelijkheidsvorderingen kunnen, 
behoudens harmonisatie, naar nationaal recht blijven worden afgedaan. Toch 
hebben de arresten ook hier hun sporen nagelaten, en het nationale 
rechtslandschap er niet fraaier op gemaakt. Immers was pré-Francovich de 
juridische stand van zaken nog helder: alle overheidsaansprakelijkheid, of het nu 
vorderingen ontleend aan Europees of aan nationaal recht betrof, werd 
gevestigd, beoordeeld en afgehandeld conform het nationale recht. Deze 
gelijkstelling was niet per se onredelijk: vanuit Europeesrechtelijk perspectief 
zou het onjuist zijn als EG-vorderingen ‘moeilijker’ zouden zijn te effectueren 
dan nationaalrechtelijke.152 Vanuit nationaalrechtelijk perspectief zou het 
                                                                                                                   
“Il importe toutefois de signaler que la voie de droit ainsi imposée n’est pas à vrai dire une 
voie tout à fait nouvelle, inconnue du droit national, mais une voie existante dont l’accès 
doit seulement être ouvert à des conditions et dans des cas éventuellement non prévus dans 
les ordres juridiques de tous les Etats membres.” 
148  Voor Duitsland betekende dit dat in ieder geval het vereiste van ‘Drittbezogenheit’ op de 
schop moest (zie nader bijv. Schlemmer-Schulte & Ukrow 1992, 92-4), voor het Verenigd 
Koninkrijk dat een aantal ‘torts’ niet meer in hun huidige vorm mochten worden toegepast 
(zie nader bijv. Van Roosmalen 2000, p. 79 e.v.).  
149  Naar aanleiding hiervan het pessimisme van Deards 1997, p. 624, dat “the outlook for 
potential applicants must be regarded as bleak”. In Nederland is het Europese stelsel zelfs 
coulanter voor de overheid dan het nationale; zie bijv. Wissink 1997, p. 89-90. 
150  Zie met illustratie Heukels & Wijmenga 1997, p. 31-2, en terzake van het laatste, zaak C-
224/01, Köbler, Jur. 2003, p. I-10239; zaak C-173/03, Traghetti, Jur. 2006, p. I-5177, en 
de scherpe kritiek hierop in Wattel 2004. 
151  Nog verder versterkt door de ogenschijnlijke verplichting voor nationale rechters om bij 
een Francovich-vordering altijd tot toetsing van de verbindendheid van de nationale regel 
over te gaan, los van het onderzoek naar de vervulling van de drie standaardvoorwaarden: 
zaak C-540/03, Unibet, Jur. 2007, p. I-2271, r.o. 58. Zie hierover nader De Waele & 
Schutgens 2007, p. 1583. 
152  Moeilijker wil zeggen: onder stringenter voorwaarden. 
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onredelijk zijn als EG-vorderingen gemakkelijker zouden zijn te effectueren dan 
nationaalrechtelijke.153 Men zou kunnen poneren dat de ideale situatie zou zijn 
die, waarin nationaalrechtelijke en EG-rechtelijke vorderingen op gelijke voet én 
op de meest gunstige wijze geëffectueerd kunnen worden. De lastigheid die aan 
dit ideaal kleeft, is dat soepele toekenning van rechtsingang op dit vlak de 
wetgevende en administratieve vrijheid van overheidsorganen sterk insnoert. 
Daarbij zijn de nationale aansprakelijkheidsregimes doorgaans de resultante van 
een langdurig rijpingsproces waarin zorgvuldige en complexe afwegingen 
hebben plaatsgevonden, en een uitgebalanceerd systeem zijn beslag heeft 
gekregen. Van lidstaten valt niet zomaar te verwachten dat zij, wat betreft 
nationaalrechtelijke vorderingen, deze balans herijken, omdat op last van het 
Hof de beleids- en handelingsvrijheid van de overheid terzake van Europees 
recht plots sterk(er) ingesnoerd raakt. Doen zij dit echter niet, dan persisteert een 
discrepantie in de benadering van Europeesrechtelijke, respectievelijk 
nationaalrechtelijke vorderingen: enerzijds vanuit theoretisch oogpunt (gebrek 
aan consistentie), anderzijds vanuit het praktisch perspectief van benadeelden 
(rechtsongelijkheid). Bijgevolg laveren de lidstaten tussen Scylla en Charybdis. 
Als panacee kan men toevlucht nemen tot harmonisatie,154 maar genoemde 
discrepantie blijft bestaan, tenzij die harmonisatie ook alle nationaalrechtelijke 
vorderingen bestrijkt. Wanneer echter voor dat laatste wordt gekozen, brengt 
men de nekslag toe aan de genoemde, beproefde (en mogelijk zeer werkzame) 
keuzes en afwegingen gemaakt door de lidstaten. De Francovich-rechtspraak 
heeft al met al een ongelijkheid geschapen waarvoor geen eenvoudige, plooien 
gladstrijkende oplossing bestaat.155 
 
434. Bovenstaande laat onverlet dat de teweeg gebrachte ongelijkheid naar alle 
waarschijnlijkheid als een noodzakelijk kwaad moet worden beschouwd. Het 
belang van de oplegging van communautaire criteria is onmiskenbaar: op 
spontane harmonisatie van de lidstatelijke aansprakelijkheidsregimes, ten 
aanzien van Europeesrechtelijke of nationale vorderingen, zou men lang hebben 
kunnen wachten. Dat het EG-recht ingreep was onvermijdelijk, omdat dit recht, 
vanwege het transnationale karakter van de interne markt, een groter belang 
heeft bij effectiviteit en uniformiteit. Ten aanzien van niet-communautaire 
vorderingen staat het lidstaten vrij om hun nationale stelsels op één lijn te 
brengen met het Francovich-Brasserie-Dillenkofer-bestel of niet. Wil men de 
                                                 
153  Hartley 1999, p. 59-60. 
154  Waarmee de procedurele kaders voor de afhandeling van Francovich-aansprakelijkheid 
binnen het nationale recht volledig gelijk worden getrokken; vgl. Caranta 1995, p. 726; 
Van Gerven 1996, p. 536; Van den Bossche 2001, p. 57-8. 
155  Harlow 1996, p. 221-2, veroordeelt mede hierom ’s Hofs gebrekkige besef van zijn 
inbreuk op de nationale rechtshuishouding, en vreest dat de “clash of cultures through 
interference with tradition may produce a particularly strong ‘whiplash’ effect”. De 
veroorzaakte verstoring wordt niettemin uitgevlakt daar waar sectorale harmonisatie 
plaatsvindt: zie bijv. richtlijn 2004/35/EG betreffende milieuaansprakelijkheid met 
betrekking tot het voorkomen en herstellen van milieuschade, Pb. EU 2004, L 143, p. 56. 
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consistentie, de eerlijkheid der rechtsbedeling en de esthetiek van zijn nationale 
rechtslandschap vergroten, dan bevordere men bij voorkeur enige 
kruisbestuiving. Deze vindt overigens ook stilaan plaats.156 Volledige 
reflexwerking, dat wil zeggen: toepassing van de communautaire criteria in 
zuiver nationale aansprakelijkheidcasus, kan eveneens in alle vrijheid 
overwogen worden. Tot slot is toepassing van nationale criteria op 
Europeesrechtelijke casus niet uitgesloten wanneer  aansprakelijkheid zo onder 
minder stringente voorwaarden kan worden gevestigd.157 Aldus laat ’s Hofs 
jurisprudentie wel degelijk ruimte aan de nationale cultuur en diversiteit, en 
waar het dat niet doet, valt dit vanuit het overstijgende supranationale 
eenheidsbelang te billijken. 
 
435. Wat betreft de effectiviteit van deze rechtspraak, was overigens nog geen 
tien jaar geleden het beeld weinig bemoedigend.158 Scepsis heerste al van af het 
begin: lidstaten zouden nog even virulent kunnen blijven proberen zich aan hun 
verplichtingen te onttrekken,159 en de Francovich-constructie bood locale 
rechterlijke instanties nog teveel gelegenheid om op onjuiste gronden 
terughoudend te blijven in de toewijzing van communautaire claims.160 Een 
recente studie toont echter aan dat deze laatste inmiddels redelijk getrouw zijn 
geworden in de omgang met de Europese criteria en de toewijzing van 
gerechtvaardigde vorderingen.161 De lidstaten worden dus tegenwoordig langs 
twee zijden (publiek en privaat) nauwlettend aan hun verplichtingen gehouden; 
onrechtmatige ontduiking levert in het uiterste geval steevast een financiële 
sanctie op. Dit secure duale toezicht leidt er wel toe, dat de lidstaten zich 
                                                 
156  Zie over het ‘spill-over’ effect op het nationale aansprakelijkheidsrecht in het Verenigd 
Koninkrijk bijv. Van Roosmalen 2000, p. 93-6 en Granger 2007, p. 161. 
157  Krachtens het equivalentiebeginsel (Rewe) kunnen lidstaten hiertoe zelfs verplicht zijn. 
158  Tallberg 2000, p. 116: “Of the cases that indeed have been decided by national courts, the 
dominant, but by no means exclusive, picture is one of hesitancy or even reluctance. In 
relatively few cases have the claimants actually been awarded compensation; more often, 
their claims have been dismissed on procedural or substantive grounds.” Vgl. ook de 
gevallen van ‘defiance’ door nationale rechters beschreven in Granger 2007, p. 163-6. 
159  Bebr 1992, p. 583: “The question remains, however, whether in practice a threat of a 
possible action in damages will in fact be such a powerful deterrent as to force the 
Member States to execute their Community obligations and thus avoid any claim for 
reparation of damages.”  
160  Deards 1997, p. 624: “It is evident that the judgment in fact allows national courts quite 
easily to avoid awarding damages against the state”, onder meer door eigenzinnige 
omgang met de test van voldoende gekwalificeerdheid en causaal verband. In dit licht 
moet uiteraard de latere, meer doortastende bemoeienis van het Hof met de inhoud van de 
voorwaarden worden gezien; vgl. de arresten aangehaald supra, noot 57.  
161  Granger 2007, p. 191: “Contrary to Tallberg’s earlier observations, the dominant picture 
today is that of a relatively faithful application of the doctrine, even in its most 
controversial features, i.e. liability for legislative and judicial breaches. Even the flexibility 
allowed by the Community ‘framework’ approach does not seem to be abused, or at least 
not in a way such as to deprive the doctrine of its effectiveness.” 
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voortaan tweemaal beraden over wát ze met elkaar afspreken: door de 
toegenomen risico’s in geval van niet-nakoming, moet men van meet af bereid 
zijn iedere nieuw gemaakte regel na te leven.162 Maar dit laatste ligt natuurlijk al 
sinds jaar en dag in pacta sunt servanda besloten. 
                                                 
162  In de theorie van Hirschman (vgl. Weiler 1999a, p. 16-8), zal de afname van ‘exit’-
mogelijkheid leiden tot een toenemende behoefte aan ‘voice’, en het onderhandelingsspel 
daardoor mogelijk harder worden gespeeld.  
Hoofdstuk 9 
 
Europees burgerschap 
 
 
 
9.1 INLEIDENDE OPMERKINGEN 
 
436. Het vrij verkeer van personen in de EG en de daaraan verbonden rechten 
zijn lange tijd voorbehouden aan uitoefenaars van een economische activiteit. 
Toch circuleerden al in de jaren ’70 van de vorige eeuw plannen om ook niet-
economisch actieven in hun enkele hoedanigheid van ‘Europees burger’ 
juridisch te begunstigen.1 Begin jaren ’90 kreeg dit idee vaste vorm, wat 
uiteindelijk in de Intergouvernementele Conferentie die leidde tot het Verdrag 
van Maastricht (1991) zijn bekroning vond.2 Daarbij werd een nieuw deel twee 
ingevoegd in het EG-Verdrag. De artikelen 8 tot en met 8E  (thans 17-22) 
stelden het burgerschap van de Unie in, kenden deze status toe aan eenieder die 
de nationaliteit van één van de lidstaten bezit, en verleenden een algemeen reis- 
en verblijfsrecht, alsmede een aantal politieke, administratieve en diplomatieke 
rechten. Om aan sluimerende verwarring, tegenstand en onbegrip een einde te 
maken, werd bij het Verdrag van Amsterdam (1997) ingevoegd dat het Europees 
burgerschap het nationale burgerschap bedoelt aan te vullen, maar daarvoor 
beslist niet in de plaats treedt.3 
 
437. Kort voorafgaand aan deze verdragsrechtelijke codificatie, had niettemin de 
communautaire wetgever al enkele belangrijke stappen gezet. In 1990 was de 
reikwijdte van het vrij personenverkeer aanzienlijk verruimd met de 
totstandkoming van een drietal richtlijnen. Richtlijn 90/365 en richtlijn 90/366 
viseerden gepensioneerden en studenten; richtlijn 90/364 vormde een catch-all 
instrument voor burgers die niet tot de beide voorgaande categorieën behoorden, 
maar financieel zelfvoorzienend waren.4 Deze richtlijnen kenden alle een 
                                                 
1  Zo wordt al in het Tindemans-rapport bepleit om, ter ontwikkeling van het Europese 
burgerschap, te komen tot een paspoortunie en de toekenning van een pakket politieke 
rechten (actief en passief kiesrecht in lokale verkiezingen). Zie Bull. EG, Supplement 1/76, 
p. 26-29. In het zgn. Adonnino-comité zijn deze voorstellen verder uitgewerkt; zie Bull. 
EG, Supplement 7/85, p. 19-20. 
2  De beslissende aanzet hiertoe werd gegeven met het zgn. ‘Spaanse Memorandum’, waarin 
het eminente belang van het burgerschap, in het bijzonder voor de democratische 
ontwikkeling van de EG, beklemtoning kreeg. Hierover, en meer algemeen over de vroege 
geschiedenis van het concept, Closa 1992, p. 1141-57. 
3  Arnull 2006, p. 510. 
4  Richtlijn 90/364/EEG betreffende het verblijfsrecht, Pb. EG 1990, L 180, p. 26; richtlijn 
90/365/EEG betreffende het verblijfsrecht van werknemers en zelfstandigen die hun 
beroepswerkzaamheid hebben beëindigd, Pb. EG 1990, L 180, p. 28; richtlijn 90/366/EEG 
betreffende het verblijfsrecht van studenten, Pb. EG 1990, L 180, p. 30. De laatste richtlijn 
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verblijfsrecht toe wanneer aan twee hoofdcriteria is voldaan: de migrant moet 
voor zichzelf en zijn familieleden een ziektekostenverzekering hebben die alle 
risico’s in de lidstaat van ontvangst dekt; tevens moet hij/zij over toereikende 
bestaansmiddelen beschikken. De ontvangststaat behoudt daarnaast de 
bevoegdheid om migranten de toegang tot het grondgebied te ontzeggen om 
redenen van openbare orde, openbare veiligheid of volksgezondheid.5 Ook na de 
inwerkingtreding van het Verdrag van Maastricht werd nog algemeen 
aangenomen dat niet-economisch actieve burgers die zich in andere lidstaten 
bevonden de belangrijkste van hun rechten in beginsel aan deze richtlijnen 
ontleenden.6 
 
438. Het Hof van Justitie heeft er, middels zijn jurisprudentie, voor zorg 
gedragen dat het Europees burgerschap, in een gangbare metafoor, meer ‘vlees 
op de botten’ kreeg.7 Zowel het verblijfsrecht als de politieke en administratieve 
rechten zijn in belangrijke mate verruimd; daarnaast lijken sociale (geldelijke) 
aanspraken te zijn mogelijk gemaakt die voorheen resoluut waren uitgesloten. 
Een aantal van deze baanbrekende arresten staat in dit hoofdstuk centraal. De 
rode draad vormt de uitleg van de diverse burgerschapsbepalingen door het Hof, 
waarbij de aandacht in het bijzonder uitgaat naar de zaken waarin het zich heeft 
uitgesproken over de toegang tot sociale voordelen in het gastland. 
Vraagstukken aangaande het verblijfsrecht zitten eveneens in de geselecteerde 
jurisprudentie verweven. Arresten die belendende aspecten bestrijken zullen 
bovendien zijdelings aan bod komen.8 De navolgende paragrafen beogen aldus 
een omvattend beeld te schetsen van de bemoeienis van het Hof met deze 
materie, en tot een steekhoudend oordeel over (al dan niet excessief) activisme 
te komen.9 
 
 
 
                                                                                                                   
is door het Hof van Justitie wegens een onjuiste rechtsbasis vernietigd in zaak C-295/90, 
Parlement/Raad, Jur. 1992, p. I-4193, en een jaar later vervangen door (de materieel 
identieke) richtlijn 93/96/EEG inzake het verblijfsrecht voor studenten, Pb. EG 1993, L 
317, p. 59. Op de jongste opvolger van deze rechtsinstrumenten, richtlijn 2004/38/EG, 
wordt infra, in paragraaf 9.3.3.2, nader ingegaan. 
5  Artikel 2 lid 2 van zowel richtlijn 90/364, richtlijn 90/365, als richtlijn 93/96. 
6  Dougan & Spaventa 2003, p. 700. 
7  De beeldspraak stamt uit O’Leary 1999, p. 68. Ten onrechte schrijft Yaneva 2007, p. 407, 
deze toe aan De Waele & Meulman 2004. 
8  Ofschoon arresten als Avello en Chen in dit hoofdstuk niet zelfstandig zullen worden 
geanalyseerd, blijven deze dus niet helemaal buiten beschouwing. De Bidar-rechtspraak 
zal evenmin in detail worden bezien, maar op het burgerschap gefundeerde aanspraken op 
studiefinanciering komen verderop wel degelijk aan de orde. 
9  Hoewel het lijkt alsof dit hoofdstuk, in tegenstelling tot de overige case-studies, zich 
principieel buigt over zaken die tot het Europese materiële recht moeten worden gerekend, 
bevatten deze toch ook een wezenlijke constitutionele dimensie. Ook Rossi 2002, p. 351, 
en Dougan 2006, p. 613, (h)erkennen een dergelijke dimensie in de betreffende arresten. 
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9.2 JURISPRUDENTIE-ANALYSE 
 
9.2.1 Burgerschap geactiveerd 
 
439. Het vroegste arrest waarin het Europees burgerschap zelfstandig figureert 
betreft de zaak Sala uit 1998.10 Dit is de eerste principiële, en meest 
grondleggende uitspraak over de te Maastricht nieuw vastgestelde bepalingen. In 
de zaken sindsdien wordt ook met regelmaat op de kernoverwegingen ervan 
voortgebouwd en/of teruggegrepen. Vóór Sala hebben justitiabelen zich wel op 
het burgerschap (trachten te) beroepen, en heeft het Hof zich daarover in obiter 
uitgelaten, maar pas in de voorliggende zaak sorteert het autonoom en maximaal 
effect.11 
 
440. Maria Martínez Sala is Spaans onderdaan en sinds 1968 woonachtig in 
Duitsland. Aldaar heeft zij van 1976 tot 1986 en gedurende enkele maanden in 
1989 in loondienst gewerkt. Sinds oktober 1989 ontvangt ze een 
bijstandsuitkering. Tot 1984 genoot zij een (steeds hernieuwde) 
verblijfsvergunning. Vanaf dat jaar verkreeg ze alleen nog maar verklaringen dat 
verlenging van haar verblijfsvergunning was aangevraagd. In 1993 verzocht ze 
om een ouderschapsuitkering (Erziehungsgeld), hetgeen de bevoegde 
autoriteiten hebben afgewezen met de motivering dat zij niet de Duitse 
nationaliteit bezat, noch over een vestigings- of verblijfsvergunning beschikte. 
Tegen een keten van afwijzende beschikkingen en rechterlijke uitspraken heeft 
zij ten slotte hoger beroep ingesteld. Naar aanleiding van dit appèl heeft het 
Bayerische Landessozialgericht prejudiciële vragen geformuleerd, over Sala’s 
mogelijke hoedanigheid van werknemer, alsmede over de status van de 
ouderschapsuitkering, in het licht van verordening 1408/71/EEG en verordening 
1612/68/EEG, en tevens over de toekenningsvoorwaarde dat personen in het 
bezit moeten zijn van een formele verblijfskaart, ook indien vaststaat dat het hen 
is toegestaan om in Duitsland te verblijven.12 
 
441. Met betrekking tot de precieze status van de ouderschapsuitkering in het 
licht van het secundaire recht hakt het Hof vlot de knopen door: op grond van 
vaste rechtspraak valt deze moeiteloos te scharen onder de term ‘gezinsbijslag’ 
van verordening 1408/71 (art. 4 lid 1 sub h) en het begrip ‘sociaal voordeel’ in 
                                                 
10  Zaak C-85/96, Sala, Jur. 1998, p. I-2691. 
11  Vgl. bijv. zaak C-193/94, Skanavi en Chryssanthakopoulos, Jur. 1996, p. I-929; zaak C-
299/95, Kremzow, Jur. 1997, p. I-2629; gevoegde zaken C-64/96 en C-65/96, Uecker en 
Jacquet, Jur. 1997, p. I-3171; zaak C-274/96, Bickel en Franz, Jur. 1998, p. I-7637. 
12  Zoals namelijk de verwijzende rechter had aangegeven, kon Sala voortdurend verblijf hoe 
dan ook niet worden ontzegd omdat zij een beroep had op het Europees verdrag 
betreffende sociale en medische bijstand (Trb. 1954, p. 200). Art. 7 jo. Art. 6 daarvan 
bepaalt dat alle personen die langer dan vijf jaar rechtmatig verblijf hebben en sociale of 
medische bijstand behoeven niet meer zonder meer gerepatrieerd mogen worden. 
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de zin van verordening 1612/68 (art. 7 lid 2). Daarmee staat vast dat de uitkering 
binnen de materiële werkingssfeer van het Gemeenschapsrecht ligt.  
 
442. Uitvoeriger overwegingen volgen naar aanleiding van de vraag naar de 
mogelijkheid om Sala in haar huidige omstandigheden nog als werknemer te 
kwalificeren. Wederom herinnert het Hof aan vaste rechtspraak aangaande het 
werknemersbegrip in (thans) art. 39 EG en verordening 1612/68. De beoordeling 
stokt hier echter, omdat, ofschoon vaststaat dat verzoekster in het hoofdgeding 
niet langer werkzaamheden verricht, onduidelijk is of zij misschien nog werk 
zoekt. De verwijzende rechter heeft hierover onvoldoende gegevens verstrekt, 
zodat niets anders rest dan deze op te dragen om op dit punt zelf maar nader 
onderzoek te plegen. Ten aanzien van Sala’s werknemerschap in de zin van 
verordening 1408/71 loopt de machinerie om dezelfde reden vast: alhoewel 
duidelijk wordt dat zij niet ressorteert binnen de categorie rechthebbenden in 
titel III, hoofdstuk 7 van die verordening, is niet duidelijk of zij zich krachtens 
artikel 1 sub a als werknemer kan kwalificeren. Hiervoor zou volstaan dat Sala 
(zelfs maar gedeeltelijk) verzekerd is bij een van de daarin genoemde algemene 
of bijzondere stelsels van sociale zekerheid. Omdat de nationale rechter ook op 
dit punt verzuimd heeft om toereikende informatie te verschaffen, dient hij zich 
ook hier zelf nader over te buigen.  
 
443. Blijft over de vraag naar de rechtmatigheid van de toekenningsvoorwaarde 
van het beschikken over een formele verblijfsvergunning. Haar recht om te 
verblijven staat daarbij niet ter discussie, daar zij naar Duits migratierecht legaal 
verblijf heeft op het grondgebied.13 De Bundeserziehungsgeldgesetz vereist 
echter categorisch het bezit van het document waaruit dit blijkt, en een 
verklaring dat dit document is aangevraagd impliceert niet de vervulling van 
deze voorwaarde. Het Hof stelt daarop vast dat het Gemeenschapsrecht een 
lidstaat weliswaar niet verbiedt om onderdanen van de andere lidstaten die 
legaal op zijn grondgebied verblijven, te verplichten om steeds in het bezit te 
zijn van een verblijfsdocument, maar 
 
dat geldt niet noodzakelijkerwijs, wanneer een lidstaat van de onderdanen 
van de andere lidstaten voor de toekenning van een ouderschapsuitkering 
het bezit vereist van een verblijfsvergunning die door de administratie moet 
worden afgegeven. Voor de erkenning van het recht van verblijf kan de 
verblijfskaart immers niet anders dan een declaratoire en bewijstechnische 
functie hebben (zie in deze zin arrest van 8 april 1976, Royer, 48/75, 
Jurispr. blz. 497, punt 50). Uit de stukken blijkt evenwel dat voor de 
verlening van de ouderschapsuitkering de verblijfskaart constitutief is. 
                                                 
13  Zij het dat het er dus op neer komt dat ze vanwege de bescherming van genoemd Europees 
verdrag (zie vorige noot), waarbij zowel Duitsland als Spanje zijn, niet langer kan worden 
uitgezet. Fries & Shaw 1998, p. 542, menen dat daarmee haar recht om te verblijven 
hoofdzakelijk op redenen van humanitaire aard berust. 
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Wanneer derhalve een lidstaat van een onderdaan van een andere lidstaat 
die in aanmerking wenst te komen voor een uitkering als de in geding zijnde 
ouderschapsuitkering, overlegging eist van een door zijn eigen administratie 
afgegeven document dat een constitutieve functie heeft, terwijl van een 
eigen onderdaan een dergelijk document niet wordt verlangd, dan komt dit 
neer op een ongelijke behandeling. 
 
Hier stuiten we op een eerste problematische vaststelling. Uit de zaak Royer 
blijkt inderdaad de beperkte functie van het verblijfsdocument, wanneer het 
verblijfsrecht buiten twijfel staat. De terechtheid van de in de huidige casus 
getrokken analogie met dit arrest is niettemin voor discussie vatbaar: deze 
veronderstelt dat mevrouw Sala, zoals de heer Royer, legaal verblijft op basis 
van het Gemeenschapsrecht. Zoals we gezien hebben, blijft dit aan twijfel 
onderhevig: over haar eventueel werknemerschap valt (nog) niets met zekerheid 
te zeggen. Nu heeft de verwijzende rechter aangegeven dat de rechtmatigheid 
van haar verblijf naar Duits recht niet ter discussie staat; tegelijk kan de eis van 
een verblijfsdocument maar onrechtmatig zijn naar EG-recht, als deze 
voorwaarde gesteld wordt alvorens een verblijfsrecht krachtens datzelfde EG-
recht wordt toegekend. Hiervan is in deze casus geen sprake. Men komt dus niet 
toe aan een mogelijke parallel met Royer, zolang er geen duidelijkheid is over de 
rechtmatigheid van haar verblijf op grond van EG-recht.14 Evengoed gaat het 
Hof, zoals uit de volgende overwegingen blijkt, simpel en snel aan deze 
hindernis voorbij: de gestelde voorwaarde resulteert in een ongelijke 
behandeling van Sala ten opzichte van Duitse onderdanen, en 
 
binnen de werkingssfeer van het Verdrag en bij gebreke van enige 
rechtvaardiging vormt zulk een ongelijke behandeling een door artikel [12 
EG] verboden discriminatie. 
 
De Bondsregering wijst er vervolgens (terecht) op dat verzoekster maar een 
beroep op deze bepalingen toekomt, wanneer de feiten van het hoofdgeding 
binnen de materiële of personele werkingssfeer van het Verdrag vallen. Het Hof 
riposteert dat de aan de orde zijnde ouderschapsuitkering “ontegenzeggelijk” 
binnen de materiële werkingssfeer van het Gemeenschapsrecht valt. Wat de 
personele werkingssfeer betreft, kan niet worden uitgesloten dat Sala werknemer 
is. Mocht dit toch niet het geval zijn, dan kan zij volgens de Commissie nog 
altijd artikel 18 EG inroepen, op grond waarvan zij in ieder geval sinds 1993 een 
verblijfsrecht zou genieten. Tijdens de openbare terechtzitting hebben de Duitse, 
Franse en Britse regering deze lezing bestreden: deze bepaling herhaalt naar hun 
mening alleen maar de rechten om zich vrij te bewegen en vrij te verblijven die 
verschillende categorieën belanghebbenden zijn toegekend, en voegt deze 
samen; de bepaling laat de grenzen onverlet die in het Verdrag of het afgeleide 
recht daaraan zijn gesteld, en geeft geen nieuwe en ruimere inhoud aan het recht 
                                                 
14  In dezelfde zin Fries & Shaw 1998, p. 542. 
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op vrij verkeer.15 Dit lijkt ook de opzet te zijn geweest van de 
verdragswetgever.16 In de literatuur veronderstelde men eveneens dat de 
artikelen 17 en 18 EG vooral van symbolisch karakter waren, en weinig tot niets 
toevoegden aan het bestaande (secundairrechtelijke) regime.17 Daarmee stond de 
Commissie vrijwel alleen in haar opvatting.18 Hoe het ook zij, het Hof laat 
wederom na zich over de aard van Sala’s verblijfsrecht in Duitsland te buigen: 
 
Beklemtoond moet evenwel worden, dat in een geval als het onderhavige 
niet behoeft te worden onderzocht, of betrokkene op grond van artikel [18 
EG] aanspraak kan maken op een nieuw recht om op het grondgebied van 
de betrokken lidstaat te verblijven, aangezien vaststaat, dat haar verblijf 
aldaar reeds was toegestaan, al was haar de afgifte van een verblijfstitel 
geweigerd. 
 
Had het Hof inderdaad getracht om het verblijfsrecht van Sala vanaf 1993 terug 
te voeren op artikel 18 EG, dan was het schip daar direct gestrand: als 
afhankelijke van sociale zekerheid zou ze immers zijn gestruikeld over de 
middeleneis van richtlijn 90/364.19 Het bevreemdt niettemin dat in dit deel van 
het arrest, nu het burgerschap toch ter sprake is gebracht, met geen woord over 
het relevante secundaire recht wordt gerept.20 Wellicht gaat het om 
onoplettendheid, of ging het Hof ervan uit dat de richtlijnen zich niet uitstrekten 
over langdurig verblijvenden, zoals verzoekster.21 Het levert hoe dan ook een 
merkwaardige omissie op. Tevens valt het contrast op met jurisprudentie van 
kort tevoren, waarin het Hof zich steeds moeite gaf om een lex specialis aan te 
wijzen, terwijl het thans vrij snel de stap naar de lex generalis maakt. Wat tot 
slot in het oog springt, is het proprio motu aan de orde stellen van het 
burgerschap, zonder dat de verwijzende rechter daar ook maar enigszins op had 
aangestuurd.22 Met name beide laatste elementen indiceren dat het Hof een 
                                                 
15  Zie de conclusie van A-G La Pergola, ov. 15. 
16  Stellig hierover Van der Mei 2003a, p. 268; Scheuing 2003, p. 758; Shaw 1998, p. 556. 
17  Zie bijv. Kovar & Simon 1993 p. 295; O’Keeffe 1994, p. 94; Denys 1998, p. 210; Becker 
1999, p. 528-9; Weiler 1999e, p. 326; Jacqueson 2002, p. 263. 
18  De visie van de Commissie lijkt alleen te zijn gedeeld door het Parlement (zie Closa 1992, 
p. 1158 noot 93) en niet door de Raad (zie Kovar & Simon 1993 p. 297). O’Keeffe 1994, 
p. 90, schrijft Closa eenzelfde opvatting toe, maar in het daar aangehaalde werk geeft de 
laatste enkel de intentie van de Commissie weer. 
19  Ex art. 1 lid 1 moeten onderdanen van de lidstaten “over toereikende bestaansmiddelen 
beschikken om te voorkomen dat zij tijdens hun verblijf ten laste van de bijstandsregeling 
van het gastland komen.” 
20  In dezelfde zin Hailbronner 2004, p. 2188. 
21  Barnard 2005a, p. 170; “One explanation may be oversight. Another may be that, because 
she was such a long-term resident the Court thought that the Residence Directives did not 
apply to her.”  
22  Tomuschat 2000, p. 450: “[T]he Court provides an answer to a question which had not 
even been put to it.” In dezelfde zin Fries & Shaw 1998, p. 537-8.  
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beslissende keuze heeft gemaakt, en deze zaak bewust heeft aangegrepen om het 
Europees burgerschap handen en voeten te geven. 
 
444. Het Hof komt dan tot de volgende aanname: 
 
Als onderdaan van een lidstaat die legaal op het grondgebied van een 
andere lidstaat verblijft, valt verzoekster in het hoofdgeding binnen de 
personele werkingssfeer van de bepalingen van het Verdrag inzake het 
burgerschap van de Unie. 
 
Dit lijkt op begging the question. Dat zij legaal verblijft, wil nog niet zeggen dat 
de bepalingen inzake het burgerschap op haar van toepassing zijn. Immers, Sala 
ontleent haar verblijfsrecht aan nationaal recht, niet aan EG-recht. Verzoekster 
hoeft gelukkigerwijs dus ook niet te voldoen aan de Europeesrechtelijke 
voorwaarden voor legaal verblijf (waar ze waarschijnlijk niet aan kán voldoen), 
tenzij haar werknemer-zijn alsnog zou komen vast te staan. Het Hof stelt 
daarentegen legaal verblijf naar nationaal recht en naar EG-recht op één lijn, en 
kan daardoor eenvoudig een brug slaan naar het algemene non-
discriminatiebeginsel: 
 
Artikel [17], lid 2, van het Verdrag verbindt aan de status van burger van de 
Unie de in het Verdrag neergelegde rechten en plichten, waaronder het in 
Artikel [12] van het Verdrag neergelegde recht om binnen de materiële 
werkingssfeer van het Verdrag niet te worden gediscrimineerd op grond 
van nationaliteit.  
 
Artikel 12 EG dient blijkens zijn bewoordingen, alsook naar vaste rechtspraak, 
als algemene uitdrukking van non-discriminatie zoals dat in bijzondere 
bepalingen nader is uitgewerkt.23 Buiten het vrij werknemers- en 
dienstenverkeer en dat van vestiging en kapitaal, kunnen klaarblijkelijk voortaan 
tevens diegenen die zich in het domein van het burgerschap bevinden, deze 
bepaling invoceren. De thans gelegde koppeling, waarmee ook exclusief naar 
nationaal recht rechtmatig verblijvenden zich op Gemeenschapsrecht zouden 
kunnen verlaten, blijft nochtans iets niet geheel vanzelfsprekends hebben.24 
Toch beschouwt het Hof deze als evident: 
 
Derhalve kan een burger van de Europese Unie die, zoals verzoekster in het 
hoofdgeding, legaal op het grondgebied van de ontvangstlidstaat verblijft, 
zich op artikel [12] van het Verdrag beroepen in alle binnen de materiële 
werkingssfeer van het Gemeenschapsrecht vallende situaties, daaronder 
begrepen de situatie dat die lidstaat de toekenning van een uitkering die 
wordt verleend aan eenieder die legaal op het grondgebied van die lidstaat 
                                                 
23  Vgl. bijv. zaak C-193/94, Skanavi en Chryssanthakopoulos, Jur. 1996, p. I-929, r.o. 20. 
24  Evenzo Hailbronner 2005, p. 1251. 
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verblijft, vertraagt of weigert op grond dat de betrokkene niet beschikt over 
een document dat van de eigen onderdanen van die lidstaat niet wordt 
verlangd en waarvan de afgifte door de administratie van die staat kan 
worden vertraagd of geweigerd. 
 
De koppeling wordt nog bedenkelijker, nu dit Sala de ouderschapsuitkering 
oplevert die binnen het Gemeenschapsrecht aan werknemers, zelfstandigen en 
hun familie is voorbehouden. Het Hof stelt dat legaal verblijvenden, ongeacht de 
oorsprong van hun verblijfstitel, zich in alle binnen de materiële werkingssfeer 
van het Gemeenschapsrecht vallende situaties kunnen vertrouwen op artikel 12 
EG. Evenwel vallen vrijwel alle sociale voordelen in de lidstaten daadwerkelijk 
of potentieel binnen de materiële werkingssfeer van het EG-recht.25 Om te 
voorkomen dat iedereen op alle typen uitkeringen staat kan maken, moet telkens 
zorgvuldig acht worden geslagen op de personele werkingssfeer van het EG-
recht. In het geval van Sala viel de ouderschapsuitkering weliswaar binnen het 
bereik van verordening 1612/68 en verordening 1401/71, maar die kennen beide 
werkenden (en hun familie) als principiële gerechtigden. Het Hof gaat aan dit 
laatste voorbij, en verwijst op een vitaal moment in het arrest blindelings terug 
naar zijn eerdere overwegingen over de status van de ouderschapsuitkering in 
het licht van het secundair recht, overwegingen waarin juist de (onopgeloste) 
vraag naar de economische status van Sala centraal stond.26 Dat zij dan verderop 
binnen de persoonlijke werkingssfeer van het Verdrag blijkt te vallen via het 
burgerschap, is onvoldoende om haar toegang te verlenen tot uitkeringen die 
helemaal niet bestemd zijn voor claimanten die tot die sfeer behoren.27 Omdat 
hun persoonlijke hoedanigheid geen algemene aanspraak met zich meebrengt op 
sociale voorzieningen die het EG-recht niet voor hen bestemt, zouden 
claimanten als Sala, zeker wanneer zij buiten het bereik van verordeningen 
1612/68 en 1401/71 vallen, ongeacht hun burgerschap van de Unie, principieel 
                                                 
25  Tomuschat 2000, p. 451: “It has become clear from the jurisprudence of the Court that 
almost anything can become enmeshed in the logic of free movement to the extent that it 
tends either to facilitate or to hamper the full exercise of that right”, onder verwijzing naar 
(onder meer) de schadefonds-uitkering uit het arrest Cowan. In gelijke zin Niemann 2004, 
p. 949 noot 21: “Es sei schwer vorstellbar, dass eine mitgliedstaatliche Regelung nicht 
mehr in den Anwendungsbereich des Vertrages fällt.” 
26  Toner 2000, p. 179: “The parts of the judgment that we are referred back to by the Court 
deal with the benefit as a family benefit under Regulation under 1408/71, or as a social 
advantage under Regulation 1612/68. Both of these are available only to citizens who 
fulfil the criteria in the relevant Regulations, so it is not clear why the conclusion that the 
benefit is both a family benefit and a social advantage indisputably helps Ms Martínez 
Sala, the Union citizen who may very well not (that determination is ultimately for the 
national court) satisfy the criteria enabling equal access to these benefits under the relevant 
Regulations.” (oorspronkelijke cursivering) 
27  Tomuschat 2000, p. 452: “The allowance is related to Community law with regard to a 
worker, an employed or self-employed person, but not generally, without taking into 
account the position of the claimant.” In gelijke zin Becker 1999, p. 532, en Hailbronner 
2005, p. 1254-5. 
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afgehouden mogen worden van sociale voordelen als de onderhavige.28 Het Hof 
heeft daarentegen, door het aanbrengen van een onzuivere koppeling, de zaken 
aanzienlijk vertroebeld.29 Daarmee verkreeg mevrouw Sala op oneigenlijke 
gronden toegang tot een sociaal voordeel dat (krachtens het onderliggende 
secundair recht zelf) bedoelde enkel economisch actieven te begunstigen. 
 
445. Het Hof beoordeelt desondanks de gestelde voorwaarde als een 
ontoelaatbare vorm van directe discriminatie: 
 
Aangezien deze ongelijke behandeling binnen de werkingssfeer van het 
Verdrag valt, kan zij niet worden geacht gerechtvaardigd te zijn. 
Verzoekster wordt immers rechtstreeks wegens haar nationaliteit 
gediscrimineerd en er is voor het Hof niets aangevoerd wat zulk een 
ongelijke behandeling zou kunnen rechtvaardigen. 
 
Enerzijds lezen we hier dat voor deze vorm van ongelijke behandeling geen 
rechtvaardiging mogelijk is. Volgens de tweede zin blijkt dit echter wél 
mogelijk te zijn, mits maar een rechtvaardigingsgrond wordt aangevoerd, quod 
(in casu) non. Uitgaande van de juistheid van het laatste, staat voor lidstaten de 
deur nog op een kier om bepaalde categorieën personen omwille van dwingende 
redenen uit te sluiten. Het nevenschikkende ‘en’ leidt wel tot verwarring: het 
lijkt daarmee alsof directe discriminatie zich ook op grond van ongeschreven 
recht laat rechtvaardigen, terwijl dit naar vaste rechtspraak doorgaans niet tot de 
mogelijkheden behoort.30 Waarschijnlijk doelt het Hof in dit geval enkel op de 
openbare orde, openbare veiligheid en volksgezondheid-excepties. Deze zijn in 
de casus Sala (uiteraard) niet in stelling gebracht. 
                                                 
28  Vgl. Closa 1992, p. 1139: “The Rome Treaty does not recognize a constitutional right to 
European citizenship; (…) Citizens of a Member State are still regarded as ‘aliens’ or 
‘foreigners’ by other Member States and they may suffer discrimination in those fields of 
activity not protected by Community law.” (cursivering toegevoegd) 
29  Barnard 2008, p. 432: “The Court fudged the issue of what was meant by ‘all situations’ 
falling within the material scope of Community law. It seems that the Court thought that 
because the child-raising allowance constituted a social advantage within the meaning of 
Article 7 (2) of Regulation 1612/68 it fell within the material scope of Community law, 
even though the judgment was premised on the fact that Martinez Sala was not a worker.”; 
Scheuing 2003, p. 782: “[Die] Schlussfolgerung ist insofern falsch, als sich aus der 
gegebenen Begründung (Erziehungsgeld als soziale Vergünstigung für Arbeitnehmer) 
eigentlich nur eine Pflicht der Mitgliedstaaten zur Gleichbehandlung ausländischer 
Arbeitnehmer mit inländischen Arbeitnehmern bei der Gewährung von Erziehungsgeld 
ergab, der EuGH aber im fraglichen Zusammenhang gerade davon ausging, dass Frau 
Martínez Sala nicht als Arbeitnehmerin zu qualifizieren war.” Vergelijkbaar Iliopoulou & 
Toner 2002, p. 615, die de redenering “rather obscure” noemen, en volgens Becker 1999, 
p. 532, “bleibt die Argumentation hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereichs 
zweifelhaft”. 
30  Zie bijv. zaak 113/80, Commissie/Ierland, Jur. 1981, p. 1625, r.o. 8. De laatste jaren 
verschijnen er overigens wel barsten in dit beeld, maar het Hof heeft de traditionele 
benadering nimmer officieel obsoleet verklaard. 
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446. Het arrest eindigt met de vaststelling dat het EG-recht lidstaten niet toestaat 
om van onderdanen van andere lidstaten te eisen dat zij ter verkrijging van een 
ouderschapsuitkering een formele verblijfsvergunning overleggen, wanneer zij 
dit niet vergen van hun eigen onderdanen. Dit punt had eigenlijk uitsluitend op 
basis van de (aanvechtbare) analogie met Royer gemaakt kunnen worden, en als 
antwoord aan de verwijzende rechter kunnen worden verstrekt, tezamen met de 
instructie om nog eens goed naar Sala’s economische status te kijken. In de 
laatste tien overwegingen van het arrest worden evenwel – ongevraagd – een 
aantal grotere stappen gezet.31 Hierin komt het Hof tot een zeer expansieve 
uitleg van artikel 12 EG: in alle situaties die ratione materiae binnen de 
werkingssfeer van het EG-recht komen, kunnen burgers van de Unie, ongeacht 
hun persoonlijke hoedanigheid en ongeacht de oorsprong van hun verblijfstitel, 
zich op die bepaling beroepen.32 Het heeft hiermee de toegang tot sociale 
voordelen willens en wetens opgerekt.33 De vraag was nu of men Sala als een 
op zichzelf staand arrest kon beschouwen, of dat hiermee een trend gezet zou 
worden. 
 
9.2.2 De voorwaarden verzacht (I) 
 
447. Na Sala bleef het enige tijd stil. De exacte betekenis, draagwijdte en 
consequenties zouden drie jaar later pas echt duidelijk worden, in het arrest 
Grzelczyk.34 Ook hier functioneert het burgerschap als een krachtig breekijzer, 
dat de mogelijkheden om sociale voordelen te claimen in het ontvangstland 
verder verruimt. Het geding betrof een Franse student lichamelijke opvoeding 
aan de universiteit van Louvain-la-Neuve (België). In de eerste drie jaar van zijn 
studie kon hij in zijn eigen kosten voorzien, onder meer door het verrichten van 
diverse werkzaamheden in loondienst. Het vierde jaar vermoedde hij, vanwege 
zijn stage- en scriptieverplichtingen, daar niet langer in te zullen slagen, wat 
voor hem reden vormt om een Belgische bijstandsuitkering aan te vragen. De 
verantwoordelijke autoriteiten kennen hem aanvankelijk deze uitkering, de 
zogeheten ‘minimex’, toe, totdat het federale ministerie te kennen geeft dat 
                                                 
31  Vgl. supra, noot 22. 
32  Van der Mei 2003a, p. 270, noemt deze interpretatie “baanbrekend”, en Dougan & 
Spaventa 2005, p. 193, reppen van een “extremely broad approach”: “any benefit which 
falls within the material scope of any provision of Community law will be caught by the 
combined effects of Articles 17 and 12 EC, and must be offered on an equal basis to 
lawfully resident migrant citizens. There is no need to demonstrate some direct or tangible 
link between one’s enjoyment of the benefit claimed and the exercise of any specific right 
to residence qua Union citizen.” (oorspronkelijke cursivering) Vgl. ook Fries & Shaw 
1998, p. 536. 
33  Vgl. Hailbronner 2004, p. 2188: “Die Bezugname auf die Unionsbürgerschaft erweist sich 
als klassische petitio principii. Das gewünschte Ergebnis, nämlich die Ausdehnung der 
Gleichbehandlungsklausel auf nichterwerbstätige Unionsbürger wird letztlich durch 
pauschalen Hinweis auf die Unionsbürgerschaft begründet.” 
34  Zaak C-184/99, Grzelczyk, Jur. 2002, p. I-6193. 
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studenten uit een andere lidstaat hier helemaal geen recht op hebben. Tegen het 
daaropvolgende intrekkingsbesluit gaat Grzelczyk in beroep bij de rechtbank te 
Nijvel. Deze stelt vast dat de minimex binnen het bereik valt van verordening 
1612/68 (art. 7 lid 2), en dus ook ter beschikking staat van werknemers in de zin 
van het Gemeenschapsrecht. Als student behoort verzoeker evenwel niet tot die 
categorie. Tegelijk koestert de rechtbank twijfels over de relevantie van de 
bepalingen omtrent het burgerschap, en de precedentwaarde van het arrest Sala. 
Derhalve wordt het Hof van Justitie benaderd, primair met de vraag of de 
nationale regeling die een niet op premiebetaling berustend sociale uitkering als 
de minimex voorbehoudt aan personen met de Belgische nationaliteit en EG-
werknemers, in strijd komt met de artikelen 12 en 17 van het Verdrag, en 
subsidiair, of deze beide artikelen, alsook richtlijn 93/96, de mogelijkheid 
onverlet laten dat studenten die een verblijfsrecht is verleend, later algemeen en 
definitief van het recht op een dergelijke uitkering worden uitgesloten. 
 
448. Het Hof wijdt allereerst, maar uiterst summier, enige woorden aan de 
kwestie of Grzelczyk zich nog als werknemer laat kwalificeren. Partijen, 
lidstaten en Commissie hebben zich hierover omstandig, en in positieve zin 
uitgelaten. De verwijzende rechter had echter voor zichzelf uitgemaakt dat het 
antwoord hierop ontkennend luidt, en op basis van deze vaststelling zijn vragen 
geformuleerd. Het Hof legt zich hier onmiddellijk bij neer: 
 
In die omstandigheden dient het Hof te antwoorden op de vragen van de 
nationale rechter zoals zij door hem zijn geformuleerd en binnen de door 
hem aangegeven grenzen. Het staat aan de verwijzende rechter om met 
name tegen de achtergrond van de conclusie van de Advocaat-Generaal uit 
te maken, of Grzelczyk op basis van de feiten en de omstandigheden van de 
hoofdzaak al dan niet als werknemer in de zin van het gemeenschapsrecht 
dient te worden beschouwd. 
 
Zoals gezegd trachtte het Hof nog tot kort voor Sala, ook al brachten verzoekers, 
A-G of verwijzende rechters het burgerschap ter sprake, een geschil onder een 
lex specialis-regime te beslechten. In Sala verzette het Hof plots en uit eigen 
beweging de bakens, en kwam spontaan, als pièce de resistance, het burgerschap 
ter tafel. Ook nu in Grzelczyk wordt verzuimd de meer traditionele koers te 
hernemen. De motivering voor deze weigerachtigheid komt enigszins hypocriet 
voor: immers, dat de nationale rechter van een bepaalde veronderstelling 
uitging, belette al in Sala niet dat de casus materieel binnen andere kaders wordt 
afgedaan dan die waarop de prejudiciële vragen betrekking hadden.35 Opnieuw 
heeft het er veel van weg dat hier, ten aanzien van het burgerschap, welbewust 
                                                 
35  Vgl. Iliopoulou & Toner 2002, p. 612: “If the Court had wished to do so, it would have 
been quite possible to dispose of the entire case on the basis that the national court’s 
objections to the applicant’s status as a worker were all, in principle, unfounded under 
Community law.” 
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een punt gedrukt moet worden, en dat daarom wordt vermeden om de casus op 
klassieke wijze onder het vrij verkeer van werknemers af te doen, ondanks het 
feit dat de laatste benadering verzoeker in het hoofdgeding, ter verwerving van 
de minimex, een goede, misschien zelfs de enige reële, kans van slagen zou 
bieden.36 
 
449. Naar aanleiding van de eerste prejudiciële vraag, aangaande de 
toekenningsvoorwaarden voor de minimex, zijn een groot aantal schriftelijke 
opmerkingen ingediend. Zo stelt de Belgische uitkeringsinstantie dat artikel 18 
EG hier geen soelaas kan bieden: deze bepaling heeft geen directe werking; 
daarenboven moeten bij de toepassing ervan de in het afgeleide recht 
vastgestelde beperkingen in acht worden genomen. De drie verblijfsrichtlijnen 
bevatten alle de voorwaarde dat betrokkenen over afdoende bestaansmiddelen 
en een sociale verzekering beschikken. In aansluiting hierop betogen de 
Belgische en Deense regering dat het EU-burgerschap geen autonome inhoud 
heeft, en geen ruimere rechten kan scheppen dan die welke uit het EG-Verdrag 
en het secundaire recht voortvloeien. De Franse, Britse en Belgische regeringen 
verkondigen vergelijkbare opvattingen, en benadrukken dat toegang tot de 
bijstand en daaraan verbonden voorwaarden buiten de bevoegdheden van de EG 
liggen, en niet tot de werkingssfeer van het Verdrag behoren. Enkel de 
Portugese regering en de Commissie zien ongeoorloofde discriminatie, en 
concluderen ten faveure van Grzelczyk. 
 
450. Het Hof brengt daarop eerdere rechtspraak in herinnering waarin het heeft 
uitgemaakt dat een uitkering als de minimex een sociaal voordeel is in de zin 
van verordening 1612/68. Het constateert vervolgens uit de processtukken dat 
 
een student die de Belgische nationaliteit heeft, maar geen werknemer was 
in de zin van verordening 1612/68 en die zich in dezelfde omstandigheden 
als Grzelczyk bevond, de noodzakelijke voorwaarden [vervulde] om 
aanspraak te hebben op het bestaansminimum. Alleen het feit dat Grzelczyk 
niet de Belgische nationaliteit heeft, staat dus aan de toekenning van het 
bestaansminimum in de weg, zodat vaststaat dat het om een discriminatie 
uitsluitend op grond van nationaliteit gaat. 
 
De lijn van Sala wordt hier rap doorgetrokken, waarbij de gedachtegang 
wederom niet gefrustreerd wordt door het feit dat een instrument van secundair 
recht een vastgestelde persoonlijke werkingssfeer kent. Dat verordening 1612/68 
                                                 
36  Ten onrechte stelt Rossi 2002, p. 352, dat het Hof ervan uitgaat dat Grzelczyk geen 
werknemer is. Het laat de nationale rechter vrij om daarover te beslissen. Evenwel weigert 
het om zelf de casus binnen dit raamwerk te beslechten, ondanks het feit dat A-G Alber (in 
ov. 65-76 en 95-104 van zijn conclusie) er op heeft gewezen dat zijn werkzaamheden in 
het verleden hem zeer wel binnen de kring van bijstandsgerechtigden kunnen brengen, 
zodat hij reeds op die grond op gelijke voet als Belgische werknemers zou moeten worden 
behandeld. 
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werknemers viseert, betekent klaarblijkelijk niet (meer) dat de rechten die deze 
toekent uitsluitend door die personen te gelde kunnen worden gemaakt. Zolang 
een sociaal voordeel op enige manier binnen het materieel bereik van secundair 
recht valt, valt deze binnen het materiële bereik van het EG-recht, en kan die 
voortaan probleemloos door iedere burger worden geclaimd – een redenering die 
ten minste één commentator als ‘verbijsterend’ heeft aangemerkt.37 EU-burgers 
noch studenten vallen binnen de werkingssfeer van verordening 1612/68, en 
Belgische studenten in de omstandigheden van Grzelczyk kunnen evenmin 
daaraan toegang tot voor werknemers gereserveerde voordelen ontlenen.38 
Desondanks constateert het Hof discriminatie, die 
 
in beginsel [is] verboden door artikel [12] van het Verdrag. In casu moet 
deze bepaling met het oog op de vaststelling van de werkingssfeer ervan, 
worden gelezen in samenhang met de verdragsbepalingen betreffende het 
burgerschap van de Unie. 
 
Waarom dit moet, blijkt uit de successieve overweging: 
 
De hoedanigheid van burger van de Unie dient immers de primaire 
hoedanigheid van de onderdanen van de lidstaten te zijn en verleent 
degenen onder hen die zich in dezelfde situatie bevinden, ongeacht hun 
nationaliteit en onverminderd de uitdrukkelijk vastgestelde uitzonderingen, 
aanspraak op een gelijke behandeling rechtens. 
 
Dit is een monumentale en wonderbaarlijk gedurfde boodschap, waarvan de 
precieze betekenis onduidelijk blijft. Betekent de ‘primaire hoedanigheid van 
EU-burger’ dat het burgerschap van de lidstaten, naar het Hof voorziet, op den 
duur naar het tweede plan wordt verdrongen? Zo ja, per wanneer, en ten gevolg 
van welke ontwikkeling? Vanwaar de woordkeus dat de hoedanigheid van 
burger de primaire hoedanigheid “dient” te zijn, of zelfs de meer bombastische 
formulering uit de meeste andere taalversies, dat deze hoedanigheid daartoe is 
                                                 
37  Martin 2002, p. 140. (“quite baffling”) Dougan 2005, p. 946-7, ziet enige parallel met zaak 
Gravier, waarin eveneens een recht op gelijke behandeling ontstond in een domein dat 
indirect aan EG-recht gerelateerd was.  
38  Iliopoulou & Toner 2002, p. 615: “The fact that the minimex is a social benefit within 
Regulation 1612/68 could logically be of no help to Grzelczyk if he was not a worker, as 
his status as a student or EU Citizen would not enable him to claim the benefit on the basis 
of the lex specialis of Regulation 1612/68.”; Martin 2002, p. 140: “It is to be remembered 
that, according to consistent case-law of the Court, a Belgian national living in Belgium 
and studying or even working in Belgium cannot be regarded as being a worker within the 
meaning of Regulation 1612/68, which can be applied only to those EU nationals who 
have exercised their right to free movement in another Member State.” (oorspronkelijke 
cursivering) 
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“voorbestemd”?39 En als dit een voorbestemming is, hoe heeft het Hof daar 
weet van gekregen? 
 
451. Sommige commentatoren lezen de overweging als een programmatische.40 
Dit zou betekenen dat het Hof niet slechts melding maakt van een 
voorbestemming, maar ook voornemens is deze in de toekomst zelf te 
verwerkelijken; de kennisgeving dient dan tevens als vooraankondiging. Wat bij 
dit alles steekt, is het feit dat artikel 17 EG sinds het Verdrag van Amsterdam 
juist het accessoire karakter van het EU-burgerschap benadrukt. Daaruit komt 
zeker niet naar voren dat deze status de primaire hoedanigheid dient te “zijn”. 
Hoogstens kan het dit worden: uitbouw middels secundaire wetgeving, of 
uiteindelijk zelfs via verdragswijziging.41 Doordat het Hof aankondigt dat het 
burgerschap iets dient te zijn, laadt het temeer de verdenking op zich zelf aan de 
wieg van dit transformatieproces te willen staan.42 De axiomatische overweging 
biedt daarbij een uitstekende bron om in latere arresten uit te putten.43 Echter, 
hoe de rechtspraak het ook wil, het Europees burgerschap blijft vooralsnog van 
het nationale burgerschap afhankelijk.44 Het Hof lijkt in zijn retoriek het 
                                                 
39  De Engelse taalversie heeft: “Union citizenship is destined to be the fundamental status of 
nationals of the Member States (…)”; het Frans leest: “En effet, le statut de citoyen de 
l’Union a vocation à être le statut fondamental des ressortissants des Etats membres (…)”; 
het Duits: “Der Unionsbürgerstatus ist nämlich dazu bestimmt, der grundlegende Status 
der Angehörigen der Mitgliedstaaten zu sein”; het Italiaans: “Infatti, lo status di cittadino 
dell’Unione è destinato ad essere lo status fondamentale dei cittadini degli Stati membri”. 
40  Bijv. Groenendijk 2002, p. 22. 
41  Maar een dergelijke fundamentele wijziging vindt dan waarschijnlijk pas plaats bij de 
genese van een federale EU-structuur, hetgeen niet op korte termijn is voorzien.  
42  Vgl. David 2003, p. 561: “La formulation du principe n’est pas anodine. Par les mots 
‘vocation’, ‘statut fondamental’, le juge énonce un postulat. De fait, la Cour ne se contente 
pas de s’emparer des termes du Traité CE, tels qu’ils résultent du Traité de Maastricht. 
Elle les dépasse, semble se référer plus à l’esprit qu’à la lettre du Traité.” 
43  Martin 2002, p. 137, noemde het “a statement which will certainly be a landmark formula 
invariably referred to in subsequent cases”, en heeft gelijk gekregen: op de passage is 
inmiddels in tientallen arresten teruggegrepen, o.m. in zaak C-224/98, d’Hoop, Jur. 2002, 
p. I-6191, r.o. 28; zaak C-413/99, Baumbast, Jur. 2002, p. I-7091, r.o. 82; zaak C-148/02, 
Avello, Jur. 2003, p. I-11613, r.o. 22; zaak C-138/02, Collins, Jur. 2004, p. I-2703, r.o. 65; 
zaak C-200/02, Chen, Jur. 2004, p. I-9925, r.o. 25; zaak C-209/03, Bidar, Jur. 2005, p. I-
2119, r.o. 31; zaak C-76/05, Schwarz, Jur. 2007, p. I-6849, r.o. 86; zaak C-50/06, 
Commissie/Nederland, Jur. 2007, p. I-4383, r.o. 32. 
44  Artikel 16c van het Verdrag van Lissabon (na inwerkingtreding: artikel 9 EU) bepaalt: 
“Het burgerschap van de Unie komt naast het nationale burgerschap en treedt niet in de 
plaats daarvan.” Hiermee verkrijgen nationaal en Europees burgerschap een gelijke rang; 
het laatste wordt dus nog altijd niet de “primaire” hoedanigheid. De andere taalversies 
lijken het zelfs nog iets zwakker te formuleren: “Citizenship of the Union shall be 
additional to national citizenship and shall not replace it”; “La citoyenneté de l’Union 
s’ajoute à la citoyenneté nationale et la ne remplace pas”; “Die Unionsbürgerschaft tritt 
zur nationalen Staatsangehörigkeit hinzu, ohne diese zu ersetzen”; “La cittadinanza 
dell’Unione si aggiunge alla cittadinanza nazionale e non la sostituisce” (cursiveringen 
toegevoegd). 
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omgekeerde te suggereren, hetgeen, bij het ontbreken van een federale 
staatsvorm en een Europese nationaliteit, als misplaatst, of op zijn minst 
voorbarig overkomt.45 
 
452. Hierna wordt de kernspreuk uit Sala herhaald: EU-burgers die legaal op het 
grondgebied van een andere lidstaat verblijven, kunnen in alle situaties binnen 
de materiële werkingssfeer van het Verdrag op artikel 12 EG vertrouwen. In een 
paar cruciale zinnen, die de moeite zijn om integraal te citeren, komt het dan tot 
een moedwillige breuk met eerdere jurisprudentie: 
 
Het Hof heeft weliswaar in punt 18 van het arrest van 21 juni 1988, Brown 
(197/86, Jurispr. blz. 3205), geoordeeld dat bij de huidige stand van het 
Gemeenschapsrecht een aan studenten voor levensonderhoud en opleiding 
toegekende toelage in beginsel valt buiten de werkingssfeer van het EEG-
Verdrag, zoals bedoeld in artikel [12 EG]. Na het reeds aangehaalde arrest 
Brown is evenwel bij het Verdrag betreffende de Europese Unie het begrip 
burgerschap van de Unie in het EG-Verdrag ingevoerd en is in titel VIII 
van het derde deel van dit Verdrag een hoofdstuk 3 ingevoegd dat met 
name betrekking heeft op onderwijs en beroepsopleiding. Nergens uit het 
aldus gewijzigde Verdrag kan worden afgeleid dat studenten die burgers 
zijn van de Unie, wanneer zij zich naar een andere lidstaat van de Unie 
verplaatsen om daar te studeren, de door het Verdrag aan de burgers van de 
Unie verleende rechten verliezen. Verder heeft de Raad na het reeds 
aangehaalde arrest Brown ook nog richtlijn 93/96 vastgesteld, volgens 
welke de lidstaten het verblijfsrecht toekennen aan iedere student die 
onderdaan is van een lidstaat en aan bepaalde voorwaarden voldoet. Het feit 
dat een burger van de Unie een universitaire studie volgt in een andere 
lidstaat dan die waarvan hij onderdaan is, betekent dus op zich niet dat hij 
zich niet kan beroepen op het in artikel [12 EG] neergelegde verbod van 
discriminatie op grond van nationaliteit. 
 
Inderdaad kent het EG-Verdrag, anders dan ten tijde van Brown, sinds 1993 
bepalingen inzake het burgerschap, alsook een tweetal artikelen (thans 149 en 
150 EG) die betrekking hebben op onderwijs, beroepsopleiding en jeugd. Het 
betreft een bevoegdheid waarmee de Gemeenschap kan “[bijdragen] tot de 
ontwikkeling van onderwijs van hoog gehalte door samenwerking tussen de 
lidstaten aan te moedigen en zo nodig door hun activiteiten te ondersteunen en 
aan te vullen, met volledige eerbiediging van de verantwoordelijkheid van de 
                                                 
45  Vgl. het veertiende amendement op de Amerikaanse Grondwet (1868): “All persons born 
or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of 
the United States and of the State wherein they reside”, en zie tevens Kovar & Simon 
1993, p. 294: “Un parallèle entre le traité sur l’Union européenne et le droit des Etats 
fédéraux permet de constater l’existence d’une décalage significatif, qui exprime, sans nul 
doute, une différence irréductible de la nature de ces constructions institutionnelles et du 
degré d’intégration qu’elles réalisent.” (cursivering toegevoegd) 
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lidstaten voor de inhoud van het onderwijs en de opzet van het onderwijsstelsel 
en van hun culturele en taalkundige verscheidenheid”. De EG verwierf hiermee 
dus geen omvattende communautaire competentie inzake onderwijs. Zo heel 
sterk lijken de tijden dus ook weer niet veranderd sinds Brown, temeer daar het 
burgerschap geen onvoorwaardelijke rechten toekent.46 Het moge waar zijn dat 
studenten die zich naar een andere lidstaat verplaatsen hun rechten niet (kunnen) 
verliezen, maar artikel 18 verleent hen enkel een verblijfsrecht, dat bovendien 
maar bestaat bij de gratie van de vervulling van de eisen uit het secundaire recht 
(richtlijn 93/96). Dit verblijfsrecht staat niet ter discussie, maar het recht op het 
ontvangen van een bijstandsuitkering. Studenten verliezen door hun verplaatsing 
misschien geen rechten, maar een recht op bijstand wordt, bij eventuele 
toekenning, uit het niets gecreëerd.47 Dit kan niet zonder meer uit het 
verblijfsrecht voortvloeien, omdat het rechtstreeks met de gestelde eisen in 
botsing komt. De in 1993 ingevoegde bepalingen beletten derhalve niet dat 
Grzelczyk, evenals indertijd Brown, buiten de boot zou vallen, en dwingen niet 
tot een andere uitkomst. 
 
453. Fortuinlijkerwijs besteedt het Hof wel enige aandacht aan de 
secundairrechtelijke eisen: het erkent dat krachtens artikel 1 van richtlijn 93/96 
lidstaten van studenten kunnen eisen dat zij over voldoende bestaansmiddelen 
beschikken om te voorkomen dat zij een beroep moeten doen op de bijstand in 
de lidstaat van ontvangst, dat ze voltijds zijn ingeschreven bij een erkende 
instelling, en beschikken over een all-risk ziektekostenverzekering. Daarbij 
geeft de richtlijn krachtens zijn artikel 3 
 
studenten die het verblijfsrecht genieten, geen recht op uitbetaling door de 
ontvangende lidstaat van beurzen om in hun levensonderhoud te voorzien. 
                                                 
46  Hailbronner 2005, p. 1250: “The reference in Grzelczyk and Bidar to some extremely 
limited competences by the European Union in the area of education and vocational 
training does not convincingly support the assumption that education and the associated 
maintenance aid fall within the scope of application of the Treaty, since the Treaty 
provides for Community action contributing to the development of quality education by 
encouraging cooperation between Member States. (…) It is at least far from being evident 
that the legal situation which the Court has described in Brown has changed fundamentally 
as a result of the introduction of Union citizenship – since the movement rights attached to 
it were made dependent on the fulfilment of certain conditions, such as proof of sufficient 
resources.” (oorspronkelijke cursivering) 
47  Vgl. Martin 2002, p. 141: “[T]here is nothing in the Treaty to suggest that students, when 
they move to another Member State, lose the rights which the Treaty confers on citizens of 
the Union. This statement is quite difficult to understand. Article [17] provides that EU 
citizens ‘shall enjoy the rights’ conferred by the Treaty, but, as such, does not confer any 
right itself. Article [18] only confers a right of residence”, en Hailbronner 2005, p. 1250: 
“The statement in Grzelczyk that there is nothing in the Treaty to suggest that students who 
are citizens of the Union lose the rights which the Treaty confers on citizens of the Union 
does not provide sufficient reasoning to explain the inclusion of rights which so far have 
previously not existed.”  
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Daarentegen sluit geen enkele bepaling van de richtlijn de rechthebbenden 
uit van het recht op sociale uitkeringen. 
 
Oftewel, een bijstandsuitkering is geen beurs voor levensonderhoud, dus de 
richtlijn sluit verstrekking van de minimex niet uit. Dit is vermoedelijk echter 
een (ongeldige) redenering a minore ad maius: in de richtlijn staat het 
voorkomen van aanspraken op sociale voordelen door armlastige studenten 
centraal.48 Beurzen voor levensonderhoud kunnen voorzien in een 
terugbetalingsregeling; bijstand wordt om niet verstrekt. Indien studenten al niet 
aanspraak mogen maken op een beurs, dan zeker niet op een uitkering. Het 
oogmerk is immers ook hetzelfde: zowel een bijstandsuitkering als genoemde 
beurzen bedoelen de kosten van levensonderhoud te dekken.49 Als laatste pleit 
tegen de lezing van het Hof, dat naar erkende juridische basisprincipes, rechten 
pas ontstaan wanneer zij uitdrukkelijk worden toegekend, niet wanneer ze niet 
expliciet worden uitgesloten.50 De redenering van het Hof lijkt al met al te kort 
door de bocht, en de omzeiling van artikel 3 had beter in de verf moeten worden 
gezet. 
 
454. De aandacht gaat aansluitend uit naar de bestaansmiddeleneis. Artikel 1 
van richtlijn 93/96 stelt geen minimumbedrag vast, en eist evenmin dat een 
student specifieke documenten overlegt waaruit blijkt dat hij aan de voorwaarde 
                                                 
48  Vandaar de eis in artikel 1 dat een student (evt. met echtgenoot/kinderen) aantoont “dat hij 
over de nodige bestaansmiddelen beschikt om te voorkomen dat zij tijdens hun verblijf ten 
laste van de bijstandsregeling van de ontvangende lidstaat komen”, alsook artikel 4 van 
richtlijn 93/96: “Het verblijfsrecht blijft gelden zolang de rechthebbenden aan de in artikel 
1 gestelde voorwaarden voldoen”.  
49  Hailbronner 2005, p. 1255: “On the basis of the condition of sufficient resources, a 
distinction between living expenses by way of maintenance aid for students and social 
assistance or other kinds of social welfare payments seems highly artificial.” Dougan 
2005, p. 964, acht de benadering van het Hof verdedigbaar, maar stelt niettemin (p. 965): 
“Given that the underlying purpose of each type of system for supporting educational 
participation is the same, even if the precise mechanism for delivery of the relevant 
funding differs, Grzelczyk may well be accused of creating highly artificial distinctions 
within and between Member States.” Alleszins onjuist de opvatting van Scheuing 2003,   
p. 778: “[H]ätte etwa Herr Grzelczyk zur Überbrückung seiner wirtschaftlichen 
Schwierigkeiten bei den belgischen Behörden nicht Sozialhilfe in Gestalt des 
Existenzminimums begehrt, sondern ein studentisches Aushilfsstipendium beantragt, das 
belgischen Studierenden in seiner Lage gewährt worden wäre, so hätte ihm daher ein 
entsprechender Stipendienanspruch zuerkannt werden müssen”, tenzij men het bestaan van 
een speciale categorie ‘sociale bijstand-beurzen voor studenten’ veronderstelt, waarbij 
onduidelijk blijft dan in welke zin deze zich van de beurzen voor levensonderhoud, 
genoemd in artikel 3 van de richtlijn, zouden onderscheiden.   
50  Hailbronner 2004, p. 2186: “Nach der Richtlinie haben Studenten keinen Anspruch auf 
Sozialhilfe oder Gewährung eines sozialhilfegleichen Unterhaltsstipendiums. (...) Muss 
also in Zukunft der Gemeinschaftsgesetzgeber, wenn er einen Anspruch verneint, 
ausdrücklich noch zusätzlich vorsehen, dass die Richtlinienbestimmung den betreffende 
Personenkreis von Socialleisungen ausschließt?” 
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voldoet. Studenten dienen enkel door middel van een verklaring of anderszins de 
gastoverheid te verzekeren dat ze voor zichzelf (en eventuele familieleden) over 
de nodige bestaansmiddelen beschikken, om te voorkomen dat ze tijdens hun 
verblijf ten laste van de bijstandsregeling van de ontvangende lidstaat komen.51 
Hierin onderscheidt richtlijn 93/96 zich van 90/364 en 90/365, die wel 
voorschriften kennen ten aanzien van minimuminkomsten.52 Volgens het Hof 
laat dit verschil zich verklaren door de bijzondere aard van het verblijf van 
studenten. Hiermee bedoelt het waarschijnlijk dat het verblijf van studenten per 
definitie een tijdelijk karakter heeft, en dat zij bovendien door inkomsten uit 
(deeltijd)arbeid gemakkelijk hun bestaansmiddelen kunnen aanvullen.53 Dit zijn 
beide optimistische veronderstellingen; feit is dat de casus Grzelczyk aantoont 
dat ondanks inkomsten uit arbeid, toch aanspraak op een bijstandsuitkering 
nodig kan blijken. Daarbij kunnen gepensioneerden en ‘playboys’ eveneens 
onverwacht in een financieel moeilijke periode terechtkomen en (tijdelijk) aan 
sociale zekerheid behoeftig raken. In die zin lijkt de positie van studenten zich 
niet zo bijzonder te onderscheiden. Feit is ook dat richtlijn 93/96 juist bepaalde 
sociale aanspraken expressis verbis uitsluit, waar de overige richtlijnen dat niet 
doen; wat dat betreft zijn studenten duidelijk in een minder riante positie 
geplaatst. Tot slot bevestigt Grzelczyk de ontoereikendheid van een systeem van 
een voorafgaande verklaring dat niet al te strikte toepassing mag vinden: aldus 
worden studenten die, zoals verzoeker, niet (helemaal) eerlijk zijn over hun 
middelen, in hun onrechtmatige vorderingen geen strobreed in de weg gelegd.54 
 
455. Voorgaande ruimhartige benadering van het relevante primaire en 
secundaire recht niettegenstaande, wil het Hof de lidstaten toch enigszins 
tegemoetkomen: 
 
Deze uitlegging sluit evenwel niet uit, dat de ontvangende lidstaat van 
mening kan zijn dat een student die een beroep heeft gedaan op de sociale 
bijstand, niet meer voldoet aan de aan zijn verblijfsrecht verbonden 
                                                 
51  Het Hof verwijst hierbij naar zaak C-424/98, Commissie/Italië, Jur. 2000, p. I-4001,      
r.o. 44, waarin het Italiaanse stelsel werd afgekeurd dat student en familieleden verplichtte 
om ieder afzonderlijk een specifiek document te overleggen, en aan een bij nationaal recht 
gefixeerd minimumbedrag te voldoen. Martin 2002, p. 141-2, ziet in Grzelczyk een stap 
terug, omdat het Hof de middeleneis zou verabsoluteren; echter, het lijkt wederom 
genoegen te nemen met de overlegging van een verklaring over de vervulling van de 
middeleneis. 
52  Bestaansmiddelen zijn toereikend in de zin van artikel 1 van richtlijn 90/364 en richtlijn 
90/365 wanneer zij boven het bijstandsniveau van de lidstaat, dan wel boven het minimum 
wettelijk pensioenbedrag uitkomen. 
53  Hierin een eerder standpunt van de Commissie navolgend; zie Sewandono 2002, p. 300; 
David 2003, p. 577. 
54  Grzelczyk verklaarde namelijk nog dat hij over voldoende middelen beschikte, toen dat 
feitelijk niet meer het geval was, en hij al een beroep op de bijstandsregeling had 
ingediend. Zie de conclusie van A-G Alber, r.o. 31, die het woord “arglistig” in de mond 
neemt. 
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voorwaarden en, binnen de ter zake door het Gemeenschapsrecht gestelde 
grenzen maatregelen neemt, hetzij om de verblijfsvergunning van de 
betrokkene in te trekken, hetzij om deze niet te verlengen. 
 
Maar de klap op de vuurpijl luidt: 
 
Dergelijke consequenties mogen evenwel geenszins automatisch worden 
verbonden aan het feit dat een uit een andere lidstaat afkomstige student 
een beroep doet op de sociale bijstand van de ontvangende lidstaat. 
 
Lidstaten zijn kortom gerechtigd om studenten uit te zetten, maar niet omdat ze 
een beroep doen op de nationale bijstandsregeling, ofschoon het laatste 
ondubbelzinnig demonstreert dat de betrokkenen niet langer aan de middeleneis 
voldoen, waardoor ze op grond van het bepaalde in artikel 4 juncto 1 van de 
richtlijn hun verblijfsrecht verspeeld hebben. Het Hof motiveert dit als volgt: 
 
[B]lijkens de zesde overweging van de considerans mogen de 
verblijfsgerechtigden geen onredelijke belasting voor de openbare middelen 
van de ontvangende lidstaat vormen. Richtlijn 93/96, zoals overigens ook 
de richtlijnen 90/364 en 90/365, aanvaardt dus dat er een zekere financiële 
solidariteit bestaat tussen de onderdanen van deze lidstaat en die van de 
andere lidstaten, met name wanneer de problemen van de 
verblijfsgerechtigde van tijdelijke aard zijn. 
 
Omdat Grzelczyk geen onredelijke belasting voor de openbare middelen vormt, 
behoudt hij zijn verblijfsrecht, en verkrijgt hij daarenboven recht op een 
bijstandsuitkering. Aldus krijgt een criterium dat nogal avontuurlijk uit de 
(preambule van de) richtlijn is afgeleid, voorrang op de materiële bepalingen 
daarvan.55 Of de problemen van een verzoeker nu tijdelijk zijn of niet, de 
systematiek van de richtlijn laat eigenlijk slechts één uitkomst toe: de student 
maakt zichzelf voor uitzetting vatbaar. Uiteraard hebben de nationale overheden 
dan nog de keuze om te besluiten of ze van dit recht gebruik maken. 
Daartegenover ontzegt het Hof hen dit basisrecht, onder verwijzing naar door 
het Gemeenschapsrecht gestelde grenzen, meer in het bijzonder de grens dat alle 
studenten die een ‘redelijke belasting’ vormen hun verblijfsrecht mogen houden 
en een uitkering toekomt. Geen van de drie richtlijnen ondersteunt deze 
eigenzinnige conclusie.56 
                                                 
55  Nader over deze interpretatiewijze infra, paragraaf 9.3.2, i.h.b. randnummer 489. 
56  Martin 2002, p. 142: “Either a Member State has a right to expel the student who has 
recourse to social assistance or it has no such right. The reference to the ‘limits imposed by 
Community law’ is cryptic, insofar as such ‘limits’ in the case of a student who no longer 
fulfils the conditions laid down by the Directive do not seem to exist. The last statement as 
to the fact that Directive 93/96 does accept a certain degree of financial solidarity between 
nationals of the host State and nationals of other Member States, ‘particularly if the 
difficulties which a beneficiary of the right of residence encounters are temporary’, does 
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456. De strekking van bovenstaande overwegingen is, naar ook uit latere 
rechtspraak blijkt, de volgende: in geen geval mogen lidstaten verblijf en/of 
bijstand weigeren op de enkele grond dat de voorwaarden uit de richtlijn(en) niet 
langer vervuld zijn. Voortaan dient daartoe vast te staan dat het om een 
‘onredelijke belasting’ gaat, in welk kader de verantwoordelijke autoriteiten 
verplicht zijn tot een casuïstische benadering: ze dienen telkens te onderzoeken 
of het wellicht om tijdelijke moeilijkheden gaat, de persoonlijke 
omstandigheden van de verzoeker in ogenschouw te nemen, en daarbij de lengte 
van het verblijf, alsook de hoogte van de financiële aanspraak, mee te wegen.57 
Aan dit – op zichzelf niet onbillijke – gebod kleven twee prominente 
moeilijkheden. Ten eerste toont het Hof zich onvoldoende gevoelig voor de 
risico’s voor de openbare financiën van lidstaten en de houdbaarheid van de 
nationale stelsels van sociale zekerheid. Zowel de systematiek van de richtlijn 
als de toekenning van niet-onvoorwaardelijke burgerschapsrechten in het 
Verdrag, laat zich verklaren uit levende bezorgdheid om uitkeringstoerisme. 
Grzelczyk (en Sala) wakkeren deze bezorgdheden aan. Het Hof veronderstelt     
– waarschijnlijk terecht – dat één extra uitkeringsgerechtigde niet in se een 
onredelijke belasting kán vertegenwoordigen. Wat niettemin een rol zou 
(hebben) moeten spelen is het totaalplaatje, het cumulatieve effect van meerdere 
Grzelczyks; ofschoon iedere aanvraag van een EU-burger individueel op zijn 
merites moet worden beoordeeld, en steeds tot een toekenning van een uitkering 
moet kúnnen leiden, is door het toestaan van één extra belasting, meteen ook de 
deur geopend voor een veelvoud van identieke gevallen. Daarmee kan een (zelfs 
relatief klein) aantal van op zichzelf ‘niet onredelijk belastenden’, bij elkaar 
opgeteld voor het betreffende gastland toch gemakkelijk tot een onredelijke 
belasting verworden.58 De tweede moeilijkheid die het nieuwe gebod met zich 
meebrengt, staat in nauwe samenhang met het voorgaande: de nationale rechters 
wordt op papier veel vrijheid gelaten om zelf te bepalen wanneer van een 
onredelijke belasting sprake is, zolang ze maar niet direct de boot afhouden bij 
een uitkeringsaanvraag van een te gast zijnde EU-burger. Hoe moeten zij echter 
vaststellen of een belasting in een bepaald geval daadwerkelijk onredelijk is? 
Rechters zijn hier niet voldoende voor geëquipeerd,59 maar ook 
(gedecentraliseerde) uitkeringsinstanties komen hier in een lastig parket: één 
                                                                                                                   
not, again, find any support in the wording of the Directive.” Hailbronner 2005, p. 1257: 
“The three Directives of 1990 and 1993 have maintained a right of residence dependent 
upon proof of sufficient means of subsistence and valid only as long as these conditions 
are fulfilled. The right of residence is not made dependent upon a somewhat vague cause 
‘unless a citizen becomes as unreasonable burden upon the social system’. At least the 
Court should explain how its conclusions can be derived from secondary Community 
law.” Zie ook Alemanno 2001, p. 1010. 
57  Zie bijv. Staples 2002, p. 13; Hailbronner 2005, p. 1261; Arnull 2006, p. 529. 
58  In dezelfde zin Rossi 2002, p. 253; Dougan & Spaventa 2003, p. 707; Arnull 2006, p. 529. 
59  Dougan & Spaventa 2005, p. 204: “[I]t is hardly thinkable that national courts would have 
the resources to engage in a detailed statistical and budgetary analysis of the consequences 
of possible demands for welfare benefits by temporary visitors.” 
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extra uitkeringsgerechtigde creëert zeker geen onredelijke belasting, maar 
wanneer verwordt een zeker totaal tot een onredelijke belasting? Daarnaast, valt 
het de enkele aanvrager, die op microniveau op zijn eigen verdienste moet 
worden beoordeeld en mogelijk in zijn recht staat, aan te rekenen indien deze op 
macroniveau, voor zover vaststelbaar, de ‘druppel die de emmer doet overlopen’ 
vormt; en mag in een dergelijk geval een aanvraag dus wél worden geweigerd? 
Het beleid ter zake in de lidstaten zal onvermijdelijk uiteenlopen, ook gezien de 
zeer verschillende welvaartsniveaus; immers staat de betaalbaarheid van de 
sociale zekerheid in sommige lidstaten meer onder druk dan in andere.60 Indien 
het voor overheidsinstanties en rechters onmogelijk blijkt om met enige mate 
van objectiviteit vast te stellen dat er aantoonbaar sprake is van een onredelijke 
belasting, blijft het criterium uit Grzelczyk, dat nog enige armslag lijkt te bieden, 
een dode letter, en resteert enkel het dwingende verbod. Lidstaten ontberen 
daarmee de mogelijkheid om, bij wijze van preventie, bovendien geheel in 
overeenstemming met de tekst en strekking van de toepasselijke bepalingen, tot 
uitzetting over te gaan, dan wel aanspraak op een uitkering af te wijzen. Het Hof 
had de hier beschreven problematiek, die ook in andere domeinen van EG-recht 
opspeelt, ambtshalve in zijn beschouwing moeten betrekken.61 In het licht van 
bovenstaande zijn de nieuw neergelegde regels, ofschoon ze een kern van 
rechtvaardigheid bevatten, onvoldoende gemotiveerd, waardoor ook de 
uitwerking ervan aandoet als onvoldoende doordacht. 
 
457. De grondidee dat van de lidstaten een “zekere financiële solidariteit” mag 
worden gevergd, zeker wanneer het tijdelijke problemen betreft, hoeft niet tegen 
de borst te stuiten. Niettemin kan men vraagtekens zetten bij de casus 
Grzelczyk, en studenten in vergelijkbare omstandigheden, als aanleiding voor de 
innovatieve lezing van het relevante secundaire recht. Verzoeker loog over zijn 
bestaansmiddelen ten tijde van zijn uitkeringsaanvraag, al stonden zijn eerzame 
bedoelingen vast (financiële overbrugging voor het laatste studiejaar) en was hij 
wel te goeder trouw bij de aanvang van zijn verblijf. Bovendien heeft hij 
                                                 
60  Aangezien in ultimo het rechters zijn die de rechtmatigheid van de toekenning of 
weigering zullen moeten inschatten, dreigt een nog groter risico voor de uniforme uitleg en 
toepassing van EG-recht; vgl. (in het verlengde van het citaat in voorgaande noot) Dougan 
& Spaventa 2005, p. 204: “[T]he end result reached by domestic judges is very likely to 
vary – especially across different Member States – according to the manner in which the 
welfare system is organised, and the way in which social provision itself is culturally 
perceived.” 
61  Vgl. bijv. zaak C-157/99, Smits en Peerbooms, Jur. 2001, p. 5473; zaak C-385/99, Müller-
Fauré, Jur. 2003, p. I-4509. Men kan tegenwerpen dat in Grzelczyk en Sala de lidstaten 
zelf verzuimden om de houdbaarheid van hun sociale stelsel als dwingende redenen in te 
brengen. Aangezien echter het Hof spontaan tot oprekking van het secundaire recht 
besloot, had het zelf meer omzichtigheid kunnen betonen voor de consequenties daarvan. 
Vgl. Iliopoulou & Toner 2002, p. 618, die wijzen op het contrast met Brown, waarin de 
risico’s voor de publieke kas nog medebepalend waren voor de (uiteindelijk ten nadele van 
verzoeker uitvallende) beslissing.  
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gedurende zijn studie werkzaamheden verricht. Gedurende de jaren fluctueerden 
zijn middelen nogal, wat voor het Hof temeer reden is om met niet teveel 
gestrengheid de vervulling van de voorwaarden te bezien: 
 
Verder kan de financiële situatie van een student gaandeweg veranderen 
door omstandigheden waarop hij geen vat heeft. De juistheid van zijn 
verklaring kan dus enkel worden beoordeeld op het ogenblik waarop zij is 
afgelegd. 
 
We treffen hier een verdere relativering van de middeleneis: de daarover 
afgelegde verklaring hoeft niet als duurzaam maatgevend te worden beschouwd. 
Aan een latere uitkeringsaanvraag mag dus een eventueel eerder (ten onrechte) 
gewekt vermoeden ten aanzien van een (te rooskleurige) financiële situatie niet 
in de weg staan. Hiermee schuift de mogelijkheid om de onredelijkheid van een 
belasting vast te stellen nog verder uit beeld; lidstaten moeten rekening houden 
met het feit dat studenten als Grzelczyk zich niet in een permanent stabiele 
financiële situatie bevinden, en hen waar mogelijk en wanneer (in de ogen van 
de student) noodzakelijk, tegemoetkomen. Kwestieus is dan de vaststelling dat 
alleen bij het begin van het verblijf de juistheid van de verklaring getoetst kan 
worden. Het Hof laat geen ruimte meer om dit bij herhaling, bij de jaarlijkse 
verlenging van het verblijfsdocument, te doen.62 Hoe verder men echter komt af 
te staan van het startmoment, waarin men ondubbelzinnig over voldoende 
middelen moet beschikken, hoe reëler de kans dat de middelen evenredig met 
het tijdsverloop zijn afgenomen. Opnieuw verhindert de richtlijn beslist niet, 
maar het Hof wel, om na een jaar hernieuwd onderzoek te verrichten naar de 
juistheid van de verklaring, om te controleren of nog aan de middeleneis 
voldaan is. Voor verzoeker wordt kortom uitzondering op uitzondering 
gestapeld, terwijl men zich kan afvragen of hij wel in zulke bijzondere 
omstandigheden verkeert. Al bij de aanvang van zijn studie had hij kunnen 
voorzien of er sprake was van een verplichte stage (en scriptie). Vrijwel iedere 
(aankomende) student kan zich hierover documenteren, en er rekening mee 
houden dat wanneer er minder tijd voor arbeid overschiet, eventuele inkomsten 
navenant zullen dalen.63 Van onvoorziene fluctuaties in middelen is dus 
allesbehalve sprake – een student als Grzelczyk had in een vroeg stadium de 
aankomende ‘tijdelijke moeilijkheden’ kunnen bevroeden, alternatieve 
inkomstenbronnen zoeken, of reserves opbouwen. Een bijstandsuitkering was 
evenmin het allerlaatste redmiddel. Het Hof dwingt nochtans tot het uit de 
openbare kas spekken van personen die door eigen toedoen, in allesbehalve 
uitzonderlijke omstandigheden, illiquide zijn geraakt.  
 
                                                 
62  Artikel 2 lid 1 van richtlijn 93/96 eist van studenten dat zij hun verblijfskaart ieder jaar 
laten verlengen. 
63  In dezelfde zin Staples 2002, p. 13. 
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458. Weinig verrassend luidt het antwoord op de eerste vraag van de 
verwijzende rechter dat de artikel 12 en 17 EG verhinderen dat een uitkering als 
de minimex aan eigen onderdanen en de kring van gerechtigden onder 
verordening 1612/68 wordt voorbehouden. De tweede vraag hoeft niet 
beantwoord te worden, en het arrest, ondanks het verzoek van de Belgische 
regering daartoe, niet in de tijd beperkt.  
 
459. Grzelczyk zou dus, jaren na afronding van zijn studie, aan het langste eind 
trekken. Dit schiep een belangrijk precedent voor studenten in vergelijkbare 
situaties. Commentatoren, en zelfs A-G Alber, veronderstelden dat een student 
die een uitkering aanvraagt, ofschoon burger van de Unie, zich buiten het bereik 
van de studentenrichtlijn plaatst, en achter het net zou vissen.64 Het Hof komt 
tot het omgekeerde resultaat, waarvoor het harde voorwaarden drastisch heeft 
moeten afzwakken, door toepassing van een divers aantal kunstgrepen.65 
 
9.2.3 De voorwaarden verzacht (II) 
 
460. De definitieve bevestiging dat met de nieuwe burgerschapsjurisprudentie 
een trend was ingezet, arriveerde één jaar later, met het arrest Baumbast.66 De 
casus betrof de gelijknamige familie. Het echtpaar Baumbast trouwde in 1990 in 
het Verenigd Koninkrijk; hij bezit de Duitse nationaliteit; zij is Colombiaanse. 
Hun eerste dochter heeft eveneens de Colombiaanse nationaliteit, de tweede 
zowel de Colombiaanse als de Duitse. Ten tijde van het huwelijk was de heer 
Baumbast werknemer, vervolgens een periodelang zelfstandige, daarna op basis 
van tijdelijke contracten bij Duitse firma’s tewerkgesteld in onder meer China 
en Lesotho. Het gezin viel onder de verplichte Duitse ziektekostenverzekering, 
maar was en bleef in Engeland woonachtig. Voor de periode 1990-1995 was een 
verblijfsvergunning verleend. In 1995 verzocht mevrouw Baumbast om een 
permanente verblijfstitel voor het hele gezin. Het verzoek werd afgewezen en 
hun verblijfsvergunning niet verlengd. De zaak kwam daarop voor de rechter, 
die vaststelde dat de heer Baumbast, gezien zijn extraterritoriale bezigheden, 
niet langer werknemer was in de zin van het Gemeenschapsrecht. Hij en zijn 
                                                 
64  Zie bijv. Boeles 2001, p. 319; Martin 2002, p. 142; Staples 2002, p. 10. A-G Alber 
concludeerde, voor het geval dat Grzelczyk uitsluitend als student zou zijn aan te merken: 
“Dennoch ist auch ein potentieller Beendigungsgrund wegen der Inanspruchnahme von 
Sozialhilfe eine gemeinschaftsrechtlich gedeckte Ungleichbehandlung gegenüber 
Inländern, für die auf dem Gebiet der berechtigten Interessen des Staates angesiedelte 
Rechtfertigungsgründe angeführt werden. Ein Anspruch auf Gleichbehandlung, wobei der 
erlangte Vorteil ein anerkannter Grund für die Beendigung des Aufenthaltsrechts – der 
notwendigen Voraussetzung für die Anwendbarkeit des Gleichbehandlungsgrundsatzes – 
darstellt, erscheint nicht möglich.” (ov. 110-11) 
65  Zo heeft het Hof volgens Jessurun d’Oliveira 2003, p. 2239, “met kunst- en vliegwerk 
alles weggeredeneerd wat maar als ‘uitdrukkelijk vastgestelde uitzonderingen’ in het 
secundaire Gemeenschapsrecht zou kunnen worden opgevat”. 
66  Zaak C-413/99, Baumbast, Jur. 2002, p. I-7091. 
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gezin wisten zich evenmin gedekt door richtlijn 90/364, aangezien hun 
verzekering niet aan de voorschriften voldeed. De kinderen genoten daarentegen 
wel de bescherming van verordening 1612/68, artikel 12, op welke grond ook 
mevrouw Baumbast een tijdelijk verblijfsrecht toekwam. Tegen dit oordeel heeft 
de heer Baumbast hoger beroep ingesteld bij het Immigration Appeal Tribunal, 
dat besloot het Hof van Justitie te benaderen met de vraag of Baumbast, wanneer 
hij op grond van artikel 39 noch enige andere bepaling van EG-recht voor een 
verblijfsvergunning in aanmerking komt, een rechtstreeks verblijfsrecht ontleent 
aan artikel 18 EG; tevens, of zijn vrouw en kinderen daaruit afgeleide rechten 
genieten, dan wel, indien de heer Baumbast in de voorgaande vraag nul op het 
rekest krijgt, of zij afgeleide rechten behouden uit diens eerdere 
werknemerschap, en zo ja, onder welke voorwaarden.67 
 
461. Aangezien mevrouw Baumbast en de kinderen ten tijde van de procedure 
alsnog een verblijfsvergunning voor onbepaalde tijd hebben ontvangen, beziet 
het Hof eerst of de prejudiciële vragen nog wel allemaal ontvankelijk zijn. Het 
antwoord luidt positief, omdat de vergunningen naar Brits recht zijn verleend en 
de onderliggende vragen met betrekking tot het EG-recht nog altijd 
beantwoording behoeven. Daarenboven betreft het zonneklaar een ‘echt’ geding, 
en heeft de verwijzende rechter toereikende informatie over de feiten, context, 
en redenen voor zijn verzoek verschaft. Alle vragen worden derhalve 
ontvankelijk geacht. 
 
462. Hierna gaat het Hof in op de positie van de kinderen. Het stelt voorop dat 
kinderen van een communautaire werknemer steeds zonder discriminatie op 
grond van nationaliteit naar school moeten kunnen gaan. Zou men dit beletten, 
dan wordt de integratie van het gezin in het gastland belemmerd, hetgeen 
hindernissen voor het vrije werknemersverkeer opwerpt.68 In een geval als 
Baumbast moet derhalve de ontvangende lidstaat, op grond van artikel 12 van 
verordening 1612/68, de kinderen een verblijfstitel verlenen voor het volgen van 
onderwijs.69 Bij de beantwoording van deze vraag komt het EU-burgerschap 
niet zelfstandig aan de orde.70 
 
                                                 
67  De casus van mevrouw R, die gekoppeld is aan de zaak Baumbast, blijft hier buiten 
beschouwing. Ofschoon deze niet onbetekenend is, schuilt het belang van het arrest voor 
de huidige analyse in de antwoorden op de aanstonds behandelde vragen. 
68  Het Hof stelt hiermee de uitkomst van Echternach en Moritz (gevoegde zaken 389-390/87, 
Jur. 1989, p. 723) iets bij; Martin 2003, p. 158, juicht dit toe: “Th[e] motivation speaks for 
itself and gives full meaning to the Echternach judgment.” 
69  Het feit overigens dat de oudste dochter uit een vorig huwelijk van mevrouw Baumbast 
stamt, en niet de nationaliteit van een lidstaat bezit, stond aan deze uitkomst niet in de 
weg. 
70  Hetgeen evenals het niet-refereren aan het vrije (onderwijs)dienstenverkeer, Sewandono 
2003, p. 74, verbaast. 
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463. De moeder van de kinderen komt hierdoor in een gunstige positie. Het Hof 
concludeert dat zij haar verblijfsrecht ontleent aan dat van de kinderen, althans 
voor de duur van hun opleiding. Artikel 12 van verordening 1612/68 brengt 
namelijk met zich mee dat de kinderen het recht hebben om begeleid te worden 
door de persoon die daadwerkelijk voor hun verzorging instaat. Dit vloeit mede 
voort uit het in artikel 8 EVRM vastgelegde recht op eerbiediging van 
gezinsleven. Hierbij mag volgens het Hof geen rol spelen dat de ouder die 
burger van de Unie is, niet langer de hoedanigheid bezit van werknemer in de 
zin van het EG-recht. Op dit alles valt weinig af te dingen, al was het maar 
omdat het verblijfsrecht van de moeder gesteld wordt te vervallen wanneer de 
kinderen hun opleiding afbreken of voltooien, of indien ze de kinderen om 
welke reden dan ook niet meer daadwerkelijk verzorgt. Het Hof lijkt hier de 
juiste balans te hebben gevonden tussen honorering van het grondrecht op family 
life enerzijds, en het niet verlangen van overmatige gastvrijheid van het gastland 
anderzijds.71 
 
464. Controversieel wordt het arrest pas verderop, als het Hof zich uitlaat over 
de vraag of de ex-werknemer Baumbast rechtstreeks een verblijfsrecht kan 
ontlenen aan artikel 18 lid 1 EG. Verzoeker bepleit dat deze bepaling directe 
werking heeft; de Britse en Duitse regering stellen dat uit de in het artikel 
vermelde beperkingen en voorwaarden blijkt dat deze bepaling niet als 
autonome bepaling bedoeld is, waardoor van directe werking geen sprake kan 
zijn. Zelfs de Commissie erkent dat de bewoordingen van de bepaling de 
beperkingen ervan aangeven. Volgens haar blijft bij de huidige stand van zaken 
het reis- en verblijfrecht afhankelijk van de pre-existente regels van primair en 
secundair recht, waardoor artikel 18 EG in casu Baumbast niet van nut zal 
kunnen zijn. Het Hof weigert hierin mee te gaan: 
 
Volgens artikel 17, lid 1, EG is eenieder die de nationaliteit van een lidstaat 
bezit, burger van de Unie. De hoedanigheid van burger van de Unie dient 
de primaire hoedanigheid van de onderdanen van de lidstaten te zijn (zie in 
die zin arrest van 20 september 2001, Grzelczyk, C-184/99, Jurispr. blz. I-
6193, punt 31). Bovendien verlangt het Verdrag betreffende de Europese 
Unie niet dat de burgers van de Unie een beroepsactiviteit in loondienst of 
als zelfstandige uitoefenen om de rechten te genieten waarin het tweede 
deel van het EG-Verdrag, betreffende het burgerschap van de Unie, 
voorziet. Voorts bevat de tekst van dit Verdrag geen enkele aanwijzing die 
de conclusie rechtvaardigt dat burgers van de Unie die zich in een andere 
lidstaat hebben gevestigd om aldaar een activiteit in loondienst te 
verrichten, wanneer deze activiteit wordt beëindigd, de rechten verliezen 
die het EG-Verdrag hun op grond van dit burgerschap toekent. 
                                                 
71  Commentatoren/annotatoren bij het arrest beschouwen ’s Hofs voorgaande overwegingen 
goeddeels als vlekkeloos; zie bijv. Groenendijk 2002, p. 18-21; Staples 2002, p. 51-3; 
Martin 2003, p. 157-60.  
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De tweede regel betreft een loepzuiver geval van zelfverwijzing; hierboven is 
reeds de (mogelijke) zin, waarde en strekking van deze uitlating geanalyseerd. 
Ondanks de vele te plaatsen kanttekeningen, borduurt het Hof gestaag op de 
ingezette koers voort. De derde regel heeft veel weg van een open deur: het 
Verdrag verknoopt uiteraard de burgerschapsrechten niet met het vrije 
werknemers-, diensten- of vestigingsverkeer, wel echter, middels de in de 
bepalingen genoemde beperkingen en voorwaarden, met het secundaire recht. 
Dat tot slot nergens bepaald is dat migrerende werknemers hun rechten als 
burger van de Unie op enig moment verliezen, heeft op zichzelf niet veel 
betekenis; evenmin is immers ergens bepaald is dat ze die rechten voor de 
eeuwigheid behouden. Krachtens de systematiek van het Verdrag telt, wederom, 
eerst en vooral wat het afgeleide recht, ter invulling en omkadering van de in het 
Verdrag toegekende burgerschapsrechten, stipuleert. 
 
465. Niettemin zet het Hof een grote sprong voorwaarts in: 
 
Wat, in het bijzonder, het in artikel 18, lid 1, EG bepaalde recht betreft om 
op het grondgebied van de lidstaten te verblijven, moet worden vastgesteld 
dat dit recht door een duidelijke en nauwkeurige bepaling van het EG-
Verdrag rechtstreeks wordt toegekend aan iedere burger van de Unie. 
Baumbast heeft daarom louter in zijn hoedanigheid van onderdaan van een 
lidstaat, en dus van burger van de Unie, het recht, zich op artikel 18, lid 1, 
EG te beroepen. 
 
Over de aard van artikel 18 EG bestond al vanaf de introductie ervan discussie. 
Zoals eerder aangegeven, overheerste de opvatting dat het een verwijsbepaling 
betrof. Deze beperkte betekenis lijkt te sporen met de intentie van de 
verdragswetgever, en tijdens het proces van verdragsratificatie zijn de zaken ook 
in meer dan één lidstaat als zodanig voorgesteld.72 Het verblijfsrecht werd nog 
altijd gedacht voort te vloeien uit de drie richtlijnen, niet uit de 
Verdragsbepaling zelf, zodat een direct beroep daarop ook niet aan de orde kon 
zijn.73 Dit laat onverlet dat er desondanks gestreden werd over de vraag of de 
bepaling rechtstreekse werking zou moeten verkrijgen; vanaf midden jaren ’90, 
en zeker na het arrest Sala, raakten de geesten meer en meer rijp voor deze 
gedachte.74 Belangrijkste struikelblok lag evenwel besloten in het feit dat de 
bepaling niet onvoorwaardelijk is geformuleerd, maar het reis- en verblijfsrecht 
toekent “onder voorbehoud van de beperking en voorwaarden die bij het EG-
                                                 
72  Zie de bronnen aangehaald supra, in voetnoten 15-18. 
73  Dit was bijvoorbeeld de positie van Britse rechters; zie O’Leary 1999, p. 77, noot 40; 
Toner 2000, p. 161-2. 
74  Hiervoor pleitten onder meer A-G La Pergola in zijn conclusie bij Sala, ov. 18; A-G Alber 
in zijn conclusie bij Grzelczyk, ov. 120; A-G Cosmas in zaak C-387/98, Wijsenbeek, Jur. 
2001, p. I-6193, ov. 79-87. Zie tevens de auteurs aangehaald in Kadelbach 2003, p. 19, 
noot 71, en in Oosterom-Staples & Vazquez Munoz 2004, p. 495, noot 9. 
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Verdrag en de bepalingen ter uitvoering daarvan zijn vastgesteld”.75 Het Hof 
beslecht de discussie voor eens en altijd: 
 
Het is juist, dat dit verblijfsrecht van burgers van de Unie op het 
grondgebied van een andere lidstaat wordt toegekend onder voorbehoud 
van de beperkingen en voorwaarden die bij het EG-Verdrag en de 
bepalingen ter uitvoering daarvan zijn vastgesteld. De toepassing van de 
beperkingen en voorwaarden die volgens artikel 18, lid 1, EG aan de 
uitoefening van dat recht van verblijf mogen worden gesteld, is echter 
vatbaar voor rechterlijke toetsing. Eventuele beperkingen van en 
voorwaarden voor dit recht beletten derhalve niet dat de bepalingen van 
artikel 18, lid 1, EG voor particulieren rechten doen ontstaan, welke zij in 
rechte geldend kunnen maken en welke de nationale rechter dient te 
handhaven (zie in die zin arrest van 4 december 1974, Van Duyn, 41/74, 
Jurispr. blz. 1337, punt 7). 
 
In Van Duyn had het Hof inderdaad reeds bepaald dat eventuele beperkingen 
van en voorwaarden voor de uitoefening van een recht, de directe werking van 
een bepaling van EG-recht niet in de weg hoeven te staan.76 Consistente 
toepassing van deze leer moest daarom wel tot de uitkomst leiden dat ook artikel 
18 EG dergelijke werking kon krijgen.77 Anderzijds kunnen bij de opportuniteit 
hiervan wel vraagtekens worden gezet.78 Belangrijk blijft in elk geval dat de 
gestelde voorwaarden en beperkingen niet van ieder effect ontbloot raken, nu de 
controle daarop van de (communautaire) wetgever naar de rechter verschuift; het 
reis- en verblijfsrecht moge dan voortaan rechtstreeks werken, het is niet 
onbegrensd. 
 
                                                 
75  De woordvolgorde komt overigens niet in alle taalversies overeen. Daardoor lijkt de in de 
Duitse versie de niet-onvoorwaardelijkheid meer nadruk te krijgen: “Jeder Unionsbürger 
hat das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in diesem 
Vertrag und in den Durchführungsvorschriften vorgesehenen Beschränkungen und 
Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten.” Het Frans, Engels en Italiaans laten 
evenwel meer ruimte: “Tout citoyen de l’Union a le droit de circuler et de séjourner 
librement sur le territoire des États membres, sous réserve des limitations et conditions 
prévus par le présent traité et par les dispositions prises pour son application” ; “Every 
citizen of the Union shall have the right to move and reside freely within the territory of 
the Member States, subject to the limitations and conditions laid down in this Treaty and 
by the measures adopted to give it effect”; “Ogni cittadino dell’Unione ha il diritto di 
circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, fatte salve le 
limitazioni e le condizioni previste dal presente trattato e dalle disposizioni adottate in 
applicazione dello stesso”. 
76  In dat arrest: artikel 39 lid 3 EG. 
77  Jacqueson 2002, p. 274; Jessurun d’Oliveira 2003, p. 2240; Oosterom-Staples & Vazquez 
Munoz 2004, p. 495.  
78  Vgl. supra, voetnoten 15-17 en bijbehorende hoofdtekst.  
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466. In de uitleg van de voorwaarden uit het secundaire recht, zet het Hof 
andermaal een majeure stap. Artikel 1 lid 1 van richtlijn 90/364 eist dat 
migrerende Unieburgers over toereikende bestaansmiddelen en een all-risk 
ziektekostenverzekering beschikken, zodat zij tijdens hun verblijf niet ten laste 
komen van de bijstand in het gastland. De middeleneis levert voor verzoeker 
geen problemen op. Dit ligt anders met betrekking tot de tweede eis: Baumbast 
(c.s.) kan bogen op een volledige ziektekostenverzekering in Duitsland, maar die 
lijkt spoedeisende zorg in het Verenigd Koninkrijk niet te dekken.79 Het Hof 
bewijst dan lippendienst aan het idee dat de lidstaten desgevallend hun legitieme 
belangen kunnen laten prevaleren boven de uitoefening van het verblijfsrecht 
van de Unie. Tegelijk moet in dit verband 
 
eraan worden herinnerd dat uit de vierde overweging van de considerans 
van richtlijn 90/364 blijkt dat degenen die het verblijfsrecht genieten, geen 
onredelijke belasting voor de algemene middelen van het gastland mogen 
vormen. Deze beperkingen en voorwaarden moeten evenwel worden 
toegepast met inachtneming van de grenzen die het Gemeenschapsrecht 
stelt en overeenkomstig de algemene beginselen ervan, in het bijzonder het 
evenredigheidsbeginsel. Dit betekent dat de ter zake vastgestelde nationale 
maatregelen passend en noodzakelijk moeten zijn om het beoogde doel te 
bereiken (zie in die zin arrest van 2 augustus 1993, Alluè e.a., C-259/91, C-
331/91 en C-332/91, Jurispr. blz. I-4309, punt 15). 
 
Deze laatste analogie rammelt: in het geciteerde arrest betrof het nationale, 
indirect discriminerende maatregelen zonder onderscheid, die naar vaste 
rechtspraak moeten voldoen aan de eisen van proportionaliteit en subsidiariteit, 
willen zij een inbreuk op het vrij verkeer kunnen rechtvaardigen. In Baumbast 
(en Grzelczyk) gaat het om door de communautaire wetgever vastgestelde 
voorwaarden; de Europese regels verlenen de bevoegdheid het verblijfsrecht op 
grond van het communautaire recht te doen eindigen vanwege het niet vervullen 
van de noodzakelijke criteria. Dit zijn geen lidstatelijke, in (vermeend) 
soevereine discretie vastgestelde, door het Hof te ondergraven regels. Zodoende 
wordt het proportionaliteitsbeginsel hier op oneigenlijke wijze aangewend.80 
Toch komt het tot integrale toetsing, waarbij als relevante factoren meewegen 
dat Baumbast toch aan de eerste voorwaarde voldoet; dat hij als werknemer 
verschillende jaren legaal heeft verbleven; zijn gezin daar gedurende die periode 
                                                 
79  Het Hof draagt de verwijzende rechter op om, tegen de achtergrond van verordening 
1401/71, nader onderzoek te plegen op dit punt. 
80  Zie voor nu Dougan 2006, p. 620: “The principle of proportionality is used precisely to 
assess the application of national rules merely implementing Community secondary 
legislation which is not disproportionate to its own objectives; the Court was prepared to 
undertake judicial review of Member State acts even though they were in full compliance 
with valid Community legislation.” In meer detail hierover infra, randnummers 491 en 
511. 
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heeft gewoond, wat het nu nog doet; zij allen niet ten laste komen van Britse 
kas, en over een volledige verzekering in een andere lidstaat beschikken. 
 
In deze omstandigheden zou het een onevenredige inbreuk op de 
uitoefening van dit recht vormen, indien de heer Baumbast krachtens de 
bepalingen van richtlijn 90/364 het recht op de uitoefening van het 
verblijfsrecht dat artikel 18, lid 1, EG hem verleent, wordt ontzegd op 
grond dat de ziektekostenverzekering waarover hij beschikt, geen 
spoedeisende zorg in het gastland dekt. 
 
Opnieuw komt de slotsom, als in Grzelczyk, op zichzelf waarschijnlijk niet 
onbillijk voor: zoveel wordt er immers ook weer niet van het gastland gevraagd. 
Verdere reflectie doet echter wederom op bezwaren stuiten. Zo fungeert ter 
initiële staving van de redenering eens te meer een zinswending uit de 
preambule; het dispositief van de richtlijn verschuift gemakshalve naar de 
achtergrond. Ook wekt het consigne ‘geen onredelijke belasting’ sympathie, 
maar de praktische hanteerbaarheid ervan blijft twijfelachtig. Met name rechters 
zullen niet snel, laat staan objectief, kunnen verifiëren of van een redelijke of 
onredelijke belasting sprake is. Daardoor en daarmee neemt het risico toe van 
niet-uniforme toepassing en handhaving in de lidstaten. Tot slot ontbreekt iedere 
aandacht voor het cumulatieve effect. Eén Baumbast (of Grzelczyk) kan op 
zichzelf nooit onredelijk belastend zijn; tientallen of honderden van dit soort 
gevallen wel, maar die dienen allen op hun individuele merites te worden 
beoordeeld. De aanslag op de publieke middelen kan zo veel significanter zijn 
dan de arresten doen vermoeden, en waar het Hof verbatim rekenschap voor wil 
afleggen.81 Aangezien Baumbast het Verenigd Koninkrijk als officiële 
woonplaats aanhield, en zijn gezin daar ook verblijf bleef houden, heeft 
verzoeker jarenlang gelegenheid gehad om in dat land een all-risk 
ziektekostenverzekering te arrangeren. Van het belang hiervan had hij temeer 
doordrongen moeten zijn, omdat zijn verblijfsrecht er inmiddels mede 
afhankelijk van was geworden. 
 
467. Alle bovenstaande bezwaren niettegenstaande, blijkt het Hof wederom 
bereid om de materiële inhoud van de verblijfsrichtlijnen te passeren ten 
behoeve van een ruimere toepassing.82 De uitkomst van het arrest is bijgevolg 
dat het gezin Baumbast een communautair recht op verblijf ten deel valt, dat de 
kostwinner, ondanks het niet volledig aan de gestelde beperkingen en 
voorwaarden voldoen, zelfs rechtstreeks aan artikel 18 EG kan ontlenen. 
 
 
                                                 
81  Zie in deze zin tevens de auteurs aangehaald supra, voetnoten 57-59, en de bijbehorende 
hoofdtekst. 
82  Vgl. Van Ooik 2004, p. 137: “Aldus wordt evenwel een duidelijke bepaling uit het 
secundair recht ‘soepel’, of, zo men wil, contra legem uitgelegd door het Hof[.]” 
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9.2.4 De voorwaarden verzacht (III) 
 
468. Het arrest Trojani vertegenwoordigt een op het eerste gezicht niet heel 
opvallende consolidatie van eerdere rechtspraak.83 De facetten die de zaak een 
wezenlijk bredere lading bezorgen, worden echter doorgaans onderbelicht. Deze 
zullen hier meer aandacht krijgen. Het geding handelde om een Fransman die in 
1972 kort werkzaam was als zelfstandig verkoper in België, het land in datzelfde 
jaar weer verlaat, en in 2000 daarnaar terugkeert. Zonder zich ergens te 
registreren strijkt hij neer op een camping te Blankenberge, waarna hij enige tijd 
doorbrengt in respectievelijk een jeugdherberg en een opvangcentrum van het 
Leger des Heils in Brussel. Door deel te nemen aan een individueel 
maatschappelijk en beroepsintegratieproject, ontvangt hij zakgeld, voeding en 
huisvesting in het opvangcentrum. In 2002 dient hij een verzoek in om een 
bijstandsuitkering, dat afgewezen wordt omdat hij niet de Belgische nationaliteit 
bezit en evenmin zich krachtens verordening 1612/68 als werknemer laat 
aanmerken. Hiertegen komt hij in beroep bij de arbeidsrechtbank, die besluit 
prejudiciële vragen voor te leggen over het eventuele verblijfsrecht van 
verzoeker op grond van artikel 39, 43, 49, dan wel 18 EG; in het laatste geval, 
over het effect van de beperkende voorwaarden, in het bijzonder de middeleneis; 
of het verblijfsrecht beëindigd kan worden in geval van niet-vervulling van deze 
eis en beroep op een sociale uitkering; tot slot, welke (andere) regels en 
omstandigheden bij de beoordeling van de situatie een rol dienen te spelen. 
 
469. Het Hof inspecteert allereerst Trojani’s mogelijke statuut van werknemer. 
De geijkte jurisprudentie en het criterium van ‘reeële en daadwerkelijke arbeid’ 
passeren de revue. Hoewel de verwijzende rechter heeft vastgesteld dat, ten 
aanzien van de bezigheden binnen en buiten het opvangcentrum, de elementen 
‘ondergeschiktheidsrelatie’ en ‘loon’ aanwezig waren, loopt uiteindelijk de 
beoordeling van het Hof vast. Het ontbreekt namelijk aan voldoende informatie 
over het reeële en daadwerkelijke karakter van de arbeid, zodat de 
arbeidsrechtbank zelf de knoop over het werknemerschap zal moeten 
doorhakken. Vast staat wel dat Trojani aan artikel 43 of 49 EG geen 
verblijfsrecht kan ontlenen, aangezien het geen werkzaamheden anders dan in 
loondienst, noch werkzaamheden van tijdelijke aard betreft. 
 
470. Hiermee wint de vraag aan betekenis of verzoeker een verblijfsrecht 
ontleent aan de bepalingen inzake EU-burgerschap. Het Hof maakt 
vanzelfsprekend gemene zaak met de directe werking, onder verwijzing naar 
Baumbast. Het toegekende recht is evenwel toegekend onder voorbehoud, en de 
eis van voldoende bestaansmiddelen behelst één van de relevante beperkingen 
en voorwaarden.  Herhaald wordt dan het gebod dat beperkingen en 
voorwaarden moeten worden toegepast in het licht van (onder meer) het 
                                                 
83  Zaak C-456/02, Trojani, Jur. 2004, p. I-7573. 
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evenredigheidsbeginsel. Voor Trojani was de ontoereikendheid van zijn 
bestaansmiddelen de reden om een uitkering aan te vragen. Daarop toont het 
Hof zich toeschietelijk: in deze omstandigheden kan een verzoeker als in het 
hoofdgeding geen verblijfsrecht aan artikel 18 EG ontlenen, en hierbij zou, 
anders dan in Baumbast, het beginsel van proportionaliteit geen geweld worden 
aangedaan. Tot zover geeft het arrest blijk van een opmerkelijke (en welkome) 
rechtlijnigheid.84 
 
471. Een tournure zet in met de opmerking dat Trojani, volgens de aan het Hof 
verstrekte informatie, legaal in België verblijft, hetgeen ook blijkt uit het feit dat 
hij een verblijfsvergunning bezit.85 Dit vormt een opstapje om aan 
bovenstaande, kraakheldere conclusie nog een langer verhaal vast te knopen, 
vanuit de gedachte dat 
 
het Hof de nationale rechter alle uitleggingsgegevens met betrekking tot het 
Gemeenschapsrecht dient te verschaffen die van nut kunnen zijn voor de 
beslechting van de voor hem dienende zaak, ongeacht of deze in zijn vragen 
worden genoemd (zie in deze zin in het bijzonder arresten van 12 december 
1990, SARPP, C-241/89, Jurispr. blz. I-4695, punt 8; 2 februari 1994, 
Verband Sozialer Wettbewerb, „Clinique”, C-315/92, Jurispr. blz. I-317, 
punt 7, en 4 maart 1999, Consorzio per la tutela del formaggio Gorgonzola, 
C-87/97, Jurispr. blz. I-1301, punt 16). 
 
In het bijzonder dient nog onderzocht te worden of personen in eenzelfde 
situatie als Trojani een beroep kunnen doen op artikel 12 EG. Volgens het Hof 
kan namelijk de bestaansmiddeleneis voor diegenen die legaal op het 
grondgebied van een andere lidstaat verblijven, géén aanspraak op gelijke 
behandeling frustreren. Het komt aansluitend tot drie vaststellingen: 
 
In de eerste plaats valt, zoals het Hof heeft geoordeeld, een 
socialebijstandsuitkering als het bestaansminimum binnen de werkingssfeer 
van het Verdrag (zie arrest van 20 september 2001, Grzelczyk, C-184/99, 
Jurispr. blz. I-6193, in het bijzonder punt 46). In de tweede plaats kan een 
economisch niet-actieve burger van de Unie zich in verband met dergelijke 
uitkeringen op artikel 12 EG beroepen zodra hij gedurende een bepaalde 
periode wettig in het gastland heeft verbleven of over een 
verblijfsvergunning beschikt. 
                                                 
84  Al schuilt een zekere inconsistentie in de (her)ordening van eerdere rechtspraak over de 
invulling van het werknemerbegrip; enerzijds wordt openlijk geknaagd aan de 
precedentwaarde van jurisprudentie waarin werk dat louter gericht is op reïntegratie niet 
als reëel en daadwerkelijk gold; anderzijds wordt in het huidige arrest, waarin verzoeker 
eenzelfde type arbeid verricht, de deur open gelaten voor kwalificatie onder art. 39 EG. 
Zie hierover De Waele 2004, p. 323-4. 
85  Volgens door hem zelf verstrekte gegevens, heeft deze vergunning een geldigheidsduur 
van vijf jaar; zie de conclusie van A-G Geelhoed, ov. 3. 
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Twee lijnen komen hier samen: eerstens is in voorliggende casus dezelfde 
uitkering aan de orde als die welke Grzelczyk begeerde: de minimex. Deze blijkt 
hier, evenmin als in die casus, principieel van het recht op gelijke behandeling 
uit te sluiten. Tweedens bevindt Trojani zich in vergelijkbare omstandigheden 
als Sala, aangezien hij naar nationaal recht legaal in het gastland verblijft. Het 
Hof knoopt niettemin aan de eerdere dicta een nieuwigheid vast: zodra EU-
burgers gedurende een bepaalde periode wettig hebben verbleven, dan wel, 
wanneer zij over een verblijfsvergunning beschikken, komt hen een beroep op 
artikel 12 EG toe. Dit betekent respectievelijk dat, wanneer zij legaal verblijven 
naar nationaal recht, dit niet voor onbepaalde tijd hoeft te zijn (zoals de 
technisch onuitzetbare Sala), en tevens, dat een verblijfsvergunning van eender 
welk type volstaat voor het recht op gelijke behandeling. Nadat in de eerdere 
jurisprudentie is aangekondigd dat aan de precieze oorsprong van het recht op 
verblijf (EG-recht dan wel nationaal recht) geen belang meer gehecht hoeft te 
worden, hoeft voortaan dus evenmin nog bij de aard van het verblijfsrecht 
(bepaalde of onbepaalde tijd) te worden stilgestaan. Trojani verkrijgt zo, via 
artikel 12 EG, en vanwege het feit dat hij over een (beperkte) 
verblijfsvergunning bezit, een aanspraak op de Belgische publieke middelen. 
 
472. Nu lijkt ’s Hofs redenering naadloos voort te vloeien uit Sala, en dus niet 
meer of minder voor discussie vatbaar.86 Er kan echter aan de kritiek op de 
argumentatie in die zaak, nu fundamenteel nieuwe worden toegevoegd. In 
Trojani ontbreekt namelijk iedere aandacht voor het cruciale verschil tussen 
legaal verblijf voor bepaalde of onbepaalde tijd. Nochtans is het niet zonder 
reden dat lidstaten vergunningen van een bepaalde duur verstrekken; dit is een 
essentieel middel voor lidstaten om, na de creatie van het burgerschap en de 
inwerkingtreding van de verblijfsrichtlijnen, tussen burgers met de nationaliteit 
van de eigen lidstaat en alle andere verblijvenden nog enige vorm van verschil 
in stand te houden, mede om de opgelegde transnationale solidariteit in de tijd te 
beperken. Immers, wanneer standaard een onbeperkt verblijfsrecht zou worden 
verleend, zou men post-Sala een onbeperkte aanspraak op sociale voordelen in 
het leven roepen. Een tijdelijke verblijfsvergunning beoogt hieraan paal en perk 
te stellen.87 Het Hof moge aan dit verschil geen aandacht schenken, en absolute 
                                                 
86  Pro memorie: een kernpunt van de kritiek op Sala was dat, indien het verblijfsrecht alleen 
aan nationaal recht ontleend wordt, in een zuivere benadering de casus niet binnen de 
werkingssfeer van art. 12 EG zou kunnen vallen; die bepaling viseert situaties van 
ongelijke behandeling binnen het bestek van het EG-recht, en kan ook geen recht scheppen 
op die uitkeringen waar verzoekers ratione personae helemaal geen aanspraak op kúnnen 
maken. Vgl. Hailbronner 2005, p. 1251: “How the exercise of lawful residence exclusively 
based on national law and not covered by market freedoms or Union citizenship under 
Article 18 EC and the claim to social assistance can be brought within the scope of 
application of the Treaty, remains to be explained.” 
87  Daarbij verblijft men in een land als Duitsland al (tijdelijk) legaal wanneer men een 
verblijfsvergunning heeft aangevraagd; blinde toepassing van Sala zou reeds in die 
situatie recht op financiële ondersteuning creëren. 
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gelijke behandeling decreteren, het gaat hierin voorbij aan het feit dat de 
gevallen helemaal niet gelijk zijn: EU-burgers met een tijdelijke 
verblijfsvergunning verkeren niet in dezelfde positie als eigen onderdanen. Zo 
moeten zij immers aan bepaalde eisen voldoen, en verwerven ze pas na 
voltooiing van een vaste periode een onbeperkt recht op verblijf.88 Frappant 
genoeg werd in een recent eerder geval nog wel degelijk erkend dat het 
verblijfsrecht krachtens EG-recht niet in elk opzicht vergelijkbaar is met het 
verblijfsrecht naar nationaal recht.89 A-G Geelhoed stelde voor om die lijn door 
te trekken: pas wanneer men over een (naar nationaal of communautair recht) 
onvoorwaardelijk verblijfsrecht beschikt, kan men op gelijke voet aanspraak 
maken op sociale uitkeringen in de ontvangststaat.90 Wanneer dat niet het geval 
is, kan geen sprake zijn van verboden discriminatie op grond van nationaliteit, 
omdat ongelijke gevallen niet gelijk hoeven te worden behandeld. 
Vanzelfsprekend was het Hof niet verplicht om deze suggestie na te volgen, 
maar het had evenmin het reëel existerende, functionele, gekoesterde en 
gevoelig liggende onderscheid volledig mogen negeren. 
 
473. Wat eerder gegeven was met de ene hand, wordt in ’s Hofs derde 
opmerking dan weggenomen met de andere hand: 
 
In de derde plaats vormt een nationale regeling als die welke in het 
hoofdgeding aan de orde is, een door artikel 12 EG verboden discriminatie 
op grond van nationaliteit, aangezien zij de uitkering van de 
socialebijstandsregeling niet toekent aan burgers van de Unie die geen 
onderdaan zijn van de lidstaat waarin zij wettig verblijven, hoewel zij 
voldoen aan de voorwaarden die gelden voor de onderdanen van die 
lidstaat. 
 
Dat Trojani niet over voldoende bestaansmiddelen beschikt, maakt overigens 
aannemelijk dat hij evenmin een all-risk ziektekostenverzekering bezit. Dat hij 
daarmee aan geen van de communautaire voorwaarden voor legaal verblijf zou 
voldoen, legt dan blijkbaar geen enkel gewicht in de schaal, zolang verzoeker 
zich kan vastklampen aan zijn tijdelijke verblijfsvergunning, die door een 
kunstfout van de Brusselse gemeenteadministratie tot stand is gekomen.91 Nu 
deze vergunning een feit is, kan hij ook al niet langer op grond van zijn 
bijstandsaanvraag worden uitgewezen: 
 
                                                 
88  Dit laatste naar huidig recht, waarover meer infra, paragraaf 9.3.3.2. Ten tijde van Trojani 
was zelfs nog helemaal geen sprake van een duurzaam (communautair) verblijfsrecht, en 
moest men zonder einde aan de voorwaarden voor legaal verblijf blijven voldoen, 
ongeacht het verdragsregime (18, 39, 43, 49 EG) waaronder men ressorteerde. 
89  Zie zaak C-138/00, Kaba (II), Jur. 2003, p. I-2219, r.o. 48-49. 
90  Zie diens conclusie, ov. 73-74. 
91  Mok 2005, p. 1847. 
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Hieraan moet worden toegevoegd dat het het gastland vrijstaat om vast te 
stellen dat een onderdaan van een andere lidstaat die een beroep doet op de 
sociale bijstand, niet meer voldoet aan de aan zijn verblijfsrecht verbonden 
voorwaarden. In een dergelijk geval kan het gastland, binnen de door het 
Gemeenschapsrecht gestelde grenzen, een verwijderingsmaatregel nemen. 
Een dergelijke maatregel mag evenwel geenszins automatisch worden 
verbonden aan het feit dat een burger van de Unie een beroep doet op de 
socialebijstandsregeling (zie in die zin arrest Grzelczyk, reeds aangehaald, 
punten 42 en 43). 
 
In Grzelczyk stond richtlijn 93/96 centraal. De gedachtegang was gestoeld op de 
‘zekere mate van solidariteit’, waardoor een helpende hand moest worden 
geboden voor de tijdelijke problemen van een student in zijn afstudeertraject. 
Deze redenatie is in bovenstaande overweging (impliciet) getransponeerd naar 
verblijvenden ex richtlijn 90/364.92 Trojani verblijft weliswaar op grond van 
nationaal recht, maar personen in zijn situatie, niet zijnde studerenden of 
gepensioneerden, zonder deze verblijfsvergunning, zouden aan die richtlijn hun 
verblijfsrecht (moeten) ontlenen. Voor dergelijke personen is, blijkens het 
voorliggende arrest, solidariteit in geval van tijdelijke problemen op zijn 
plaats.93 Van Trojani staat de tijdelijke aard van zijn problemen echter verre van 
vast. Desondanks kan hij evenmin automatisch worden verwijderd, omdat EG-
recht plots om de hoek komt kijken. Evenwel voldeed  Grzelczyk (en Baumbast) 
niet aan één van de twee voorwaarden uit het secundaire recht. Trojani lijkt 
daarentegen aan geen van beide te voldoen. Toch mag de Belgische overheid de 
verblijfsvergunning, die hij uitsluitend aan het Belgische recht ontleent, niet 
meer intrekken, zelfs al zou dit naar nationaal recht uitdrukkelijk toegestaan zijn 
bij vreemdelingen die een beroep op de bijstand doen.94 Men mag de eerder 
gemaakte kunstfout dus niet meer (proberen te) herstellen. Zodoende moeten 
zelfs gelukszoekers als Trojani, ongeacht hun sociaal-economische 
perspectieven, rigoureus met eigen onderdanen worden gelijkgesteld. 
 
474. Aldus is de omwenteling ingezet met Sala en verdergezet in Grzelczyk en 
Baumbast, met Trojani rondgebreid: burgers van de Unie kunnen voortaan hun 
vertrouwen stellen op een rechtstreeks werkend communautair reis- en 
verblijfrecht en desgevallend een recht op gelijke behandeling, waarbij eens 
onherroepelijk gedachte beperkingen en voorwaarden met extreme coulance 
moeten worden toegepast. In Trojani betoont het Hof zich compromisloos: 
                                                 
92  Vgl. Staples 2003, p. 52. 
93  Daarenboven stelt ook de preambule van richtlijn 90/364, evenals 93/96, dat gerechtigden 
geen onredelijke belasting mogen vormen, hetgeen volgens het Hof in Grzelczyk ruimte 
bood voor financiële tegemoetkoming. 
94  De huidige Nederlandse vreemdelingenwet (Stb. 2000, p. 495), kent een verblijfsrecht 
voor onbepaalde tijd slechts toe aan vreemdelingen die (onder meer) vijf jaar legaal in 
Nederland hebben verbleven en beschikken over voldoende bestaansmiddelen. Pas na tien 
jaar rechtmatig verblijf vervalt de bestaansmiddeleneis. 
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ongeacht de aard of oorsprong van het verblijfsrecht, dienen EU-burgers in alle 
omstandigheden gelijk te worden behandeld als nationale burgers, en aanspraak 
op sociale voordelen kan niet langer de facto reden voor uitwijzing zijn. Bij de 
invoeging van het burgerschap waren aanspraken op de publieke kas voorzien 
noch beoogd, en leken deze effectief leken te zijn afgegrendeld.95 Toch reikt het 
Hof dienstwillig een sleutel tot de kluis aan, waarbij, omwille van de solidariteit, 
de weerslag op de lidstatelijke financiën maar voor lief moet worden genomen. 
 
9.3 ALGEMENE OBSERVATIES 
 
9.3.1 Rechtssociologische kanttekeningen 
 
475. Met bovenstaande arresten heeft het Hof de binnendringing van het 
Gemeenschapsrecht in de nationale sociale zekerheidsstelsels in gang gezet.96 
De Europese rechter tracht daarmee een voorheen onaantastbaar domein te 
denationaliseren.97 Onderwijl wordt een radicaal concept van solidariteit 
gehuldigd dat traditionele voorstellingen en beproefde modellen ernstig onder 
druk zet. Om de juridische constructie op waarde te schatten, in een breder 
perspectief te plaatsen, alsook de precieze consequenties ervan te taxeren, bezien 
we de rechtspraak kortstondig door een rechtssociologisch prisma. De 
invalshoek zal kwalitatief van aard zijn. Achtereenvolgens zullen de noties 
burgerschap, samenleving en solidariteit worden bezien, zowel de internationale 
als federale invulling hiervan aangestipt, het communautaire systeem en de 
rechtspraak hieraan gerelateerd, en de fall-out van de arresten in kaart gebracht. 
 
9.3.1.1 Burgerschap, gemeenschap en solidariteit 
 
476. Burgerschap functioneert als kenteken voor het behoren tot een bepaalde 
groep. Het behelst de ‘erkenning’ van een persoon van de kant van een 
staatsverband, en maakt dat men aanspraak op zekere rechten kan maken, 
bijvoorbeeld in de sfeer van sociale zekerheid. Burgerschap en nationaliteit gaan 
doorgaans hand in hand. Er bestaat echter geen Europese nationaliteit, enkel een 
Europees burgerschap. Dit Europees burgerschap schept geen rechten richting 
het Europese staatsverband zoals een nationaal burgerschap richting het 
nationale, omdat een dergelijk staatsverband op Europees niveau (vooralsnog) 
niet bestaat. Op het communautaire vlak bestaat evenmin een sociale zekerheid 
om aan te spreken. De enige dimensie waarbinnen Europese burgers zodanige 
aanspraken kunnen doen gelden is de lidstatelijke. De notie solidariteit doet 
evenwel voor het Hof dienst als ‘draaischijf’ om deze aanspraken vanuit het 
communautaire te geleiden naar het niveau waar de middelen beschikbaar zijn. 
Aangezien claimanten niet vanuit het oorsprongslandbeginsel worden 
                                                 
95  Schrauwen 1999, p. 429-30; Tomuschat 2000, p. 454. 
96  Ilioupoulou & Toner 2002, p. 619. 
97  Van der Mei 2005a, p. 207. 
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terugverwezen, maar naar hun gastoverheid, treedt hierbij een herverdelend 
effect op.  
 
477. Deze flexibele, eigenzinnige utilisatie van solidariteit kan intrinsiek ter 
discussie worden gesteld. Daartoe eerst een toelichting op de filosofie achter dit 
begrip.98 Solidariteit veronderstelt morele verwantschap tussen de deelnemers 
en de overheid van een bepaalde gemeenschap. Op deze grondslag rust de idee 
van wederzijdse welzijnsverantwoordelijkheid en distributieve rechtvaardigheid: 
goederen en diensten die gegenereerd worden door de groep, dienen (althans in 
de continentale opvatting van de afgelopen vijftig jaar) deels ter beschikking van 
de gemeenschap te worden gesteld, zodat eventuele, al dan niet voorzienbare, 
noden van leden van de groep daarmee kunnen worden gelenigd. De leden van 
de gemeenschap zijn overtuigd van de superieure geschiktheid van de overheid 
om een macro-economische balans tussen inkomsten en uitgaven te vinden; het 
hogere nut van belastingbetaling staat derhalve buiten kijf. Genoemde 
interrelatie tussen gemeenschap en solidariteit levert geen problemen op 
wanneer duidelijk is wie tot de leden van de gemeenschap behoren. Wanneer 
echter de criteria voor lidmaatschap diffuus zijn, komt de solidariteit onder druk 
te staan, omdat niet volledig duidelijk is van wie de middelen afkomstig zijn die 
herverdeeld worden, en wie deze ten goede komen (‘zuivere’ of ‘onzuivere’ 
gemeenschapsleden?).99 Het enkele vermoeden dat ‘onzuivere’ leden, die 
ervaren worden als ‘niet-leden’, erin geslaagd zijn het systeem te penetreren, en 
door onevenredig vertegenwoordiging aan de inbreng- dan wel ontvangstzijde 
(mogelijk) de balans daartussen, waarop het wederzijds vertrouwen en de 
solidariteitsidee rusten, verstoren, heeft het potentieel de hele gemeenschap te 
destabiliseren. Daarom is essentieel om zeker te zijn wie op welk moment zich 
volwaardig lid van de gemeenschap mogen noemen. Hier komen de juridische 
constructies burgerschap en nationaliteit om de hoek kijken: de voorwaarden ter 
verkrijging daarvan regeren de toegang tot de gemeenschap en haar openbare 
middelen.  
 
478. Gemeenschappen kennen niet alleen een statelijke invulling: op decentrale 
niveaus binnen een staat bestaan dikwijls solidariteitsgemeenschappen waarin 
eveneens herverdeling plaatsvindt; tussen werkgevers en werknemers, of zelfs 
door bedrijfstakken heen, bestaan arrangementen waarin deelnemers structureel 
aan voorzieningen ten algemenen nutte bijdragen en daarvan profiteren. Op 
supranationaal niveau bestaat evenwel een dergelijke gemeenschap niet. Er 
bestaan namelijk geen exclusieve leden om een dergelijke gemeenschap mee te 
grondvesten, aangezien er geen zelfstandige route naar het lidmaatschap bestaat. 
Het Europees burgerschap kent als enkele toegangsvoorwaarde de nationaliteit 
van een lidstaat. Omdat de Europese burgers hun lidmaatschap van de nationale 
                                                 
98  Ten dele geïnspireerd door Dougan & Spaventa 2005, p. 184-186.  
99  Oftewel: twijfel aan de homogeniteit van de groep die op de onderlinge solidariteit 
aanspraak maakt. 
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gemeenschap niet opgeven, en evenmin voor die nationale gemeenschap een 
herverdelende Europese in de plaats treedt, bovendien het supranationale niveau 
er maar (ten hoogste) in slaagt om te bewerkstelligen dat tussen nationale 
gemeenschappen onderling aanspraken op publieke middelen kunnen worden 
gemaakt, bestaat er op supranationaal niveau geen ‘eigen’ solidariteit, alleen een 
geleende notie, die instrumenteel wordt ingezet ten behoeve van de herverdeling 
tussen de nationale gemeenschappen. Het Europees burgerschap verordonneert 
inclusie van niet-leden van de ene gemeenschap in de andere. Het verhoogt zo 
het risico op destabilisatie van die gemeenschappen, zonder dat de EU in staat is 
eventueel ontstaande onbalans te corrigeren.100 
 
9.3.1.2 Internationale en federale concepties 
 
479. Het voorgaande wil duidelijk maken dat in voornoemde rechtspraak een 
oneigenlijke, op morele samenhang rustende, voor gemeenschappen geëigende 
notie naar het communautaire vlak getransponeerd wordt, wat in abstracto al een 
riskante exercitie vormt. Zet men de juridische kaders die de solidariteit 
reguleren naast elkaar, dan valt op dat geen enkel rechtssysteem het aandurft om 
top-down via hard law in dezelfde mate als in de EU, sociale inclusie op 
nationaal niveau te forceren, laat staan dat een dergelijk proces aan rechtspraak 
wordt toevertrouwd. 
 
480. Zo wordt in het internationaal publiekrecht uiteraard van staten verwacht 
dat zij burgers van andere staten als zodanig erkennen. Op verdragsniveau 
kunnen zij op vrijwillige basis met elkaar afspraken maken over 
welvaartsdeling, bijvoorbeeld ontwikkelingshulp- en handelsakkoorden. Er 
bestaat echter geen centrale, dwingende regel om als staat niet-burgers (c.q. 
personen met een andere nationaliteit) zonder meer gelijk te stellen aan eigen 
onderdanen; uitgangspunt is veeleer het tegendeel. Zelfs een formeel besluit van 
een staat om derden als eigen onderdanen te beschouwen schept tussen beide 
nog geen wederzijdse rechten en verplichtingen. Zoals het Internationaal 
Gerechtshof heeft bevestigd in de Nottebohm-zaak, mogen staten verwachten dat 
een juridische band ook correspondeert met de maatschappelijke realiteit.101 
Aan personen met de nationaliteit van het eigen land mogen aanvullende eisen 
worden gesteld, zoals een vaste verblijfplaats en/of een op enigerlei wijze 
aantoonbare, daadwerkelijke en emotionele verbondenheid met de 
staatsgemeenschap waartoe zij stellen te behoren.102 Dit betekent dat personen 
die onderdaan zijn van meerdere staten niet eo ipso van beide gemeenschappen 
                                                 
100 Waarover dadelijk meer (infra, randnummers 484 en 485). 
101  Internationaal Gerechtshof, Liechtenstein/Guatemala, ICJ Reports 1955, p. 4. 
102  Nader hierover bijv. Brownlie 2003, p. 396-406. 
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onvoorwaardelijk deelgenoot zijn, en dat nationaliteit niet fungeert als passe-
partout. Het Hof van Justitie van de EG volgt hierin een afwijkende lijn.103 
 
481. In Europa zijn op verdragsniveau in 1953 een aantal landen met elkaar een 
meer minzame behandeling van elkaars onderdanen overeengekomen. Het 
zogeheten Europees verdrag inzake medische en sociale bijstand kwam hiervoor 
al kort voor het voetlicht.104 De verdragsluitende partijen verplichten zich om 
elkaars onderdanen recht te geven op sociale en medische bijstand. Dit oogt op 
het eerste gezicht als een imposante expressie van solidariteit. Echter, voordat de 
betreffende bepalingen van toepassing zijn, dient men over een vergunning tot 
verblijf naar nationaal recht te beschikken.105 Het verblijf wordt bovendien 
onrechtmatig zodra een gastland een bevel tot verwijdering uitvaardigt.106 Niet-
onderdanen zijn pas na vijf jaar legaal verblijf niet langer uitzetbaar wegens 
beroep op medische en sociale bijstand.107 Partijen bij dit verdrag hebben dus 
belangrijke slagen om de arm gehouden; sowieso zet het verdragsrecht niet 
nationaalrechtelijke toegangsvoorwaarden opzij. Daarbij komt ten slotte dat 
slechts achttien landen tot het verdrag zijn toegetreden, en dat zijn bepalingen in 
dualistische landen geen praktische waarde hebben zonder nationale 
transformatiewetgeving. Uit dit alles blijkt de gekoesterde reserve ten aanzien 
van sociale aanspraken van niet-onderdanen, en de softe status van een regel die 
tot enige mate van solidariteit zouden kunnen leiden. De lidstaten van de EG 
zijn nimmer bereid gebleken om vergelijkbare bepalingen, hoe beperkt ook van 
strekking, in het supranationale systeem te incorporeren. Daarmee hielden zij 
hun handen vrij om economisch inactieve niet-onderdanen toegang tot nationale 
sociale voordelen te ontzeggen, en wanneer ze in strijd met de regels verblijf 
wilden houden, eventueel uit te zetten (‘free-riders’).108 Pas door de rechtspraak 
van het Hof zijn de lidstaten verplicht om hun terughoudende concepties van 
solidariteit ten aanzien van sociale voordelen los te laten. 
 
482. In federale systemen treffen we een diametraal tegenovergestelde situatie. 
Daar bestaat een zodanig grote mate van homogeniteit en cohesie onder 
onderdanen, dat de centrale en deelstatelijke overheden gezamenlijk in staat zijn 
                                                 
103  Vgl. zaak C-369/90, Micheletti, Jur. 1992, p. I-4239. Zie echter wel infra, paragraaf 
9.3.3.2.  
104  Verdrag van 11 december 1953, Trb. 1954, p. 200. 
105  Artikel 11 sub a. 
106  Artikel 11 sub b. 
107  Als aanvullende voorwaarde geldt overigens dat men vóór het bereiken van de leeftijd van 
vijfenvijftig jaar het grondgebied van het gastland moet hebben betreden. Is dit niet het 
geval, dan moet men tien jaar legaal hebben verbleven alvorens men niet meer kan worden 
verwijderd. 
108  Althans, tot aan de vaststelling van richtlijn 2004/38/EG, speciaal artikel 14, waarover 
meer infra, paragraaf 9.3.3.2. Evenwel werd opname van de betreffende bepaling 
afgedwongen door de jurisprudentie van het Hof; deze bevat een codificatie van het 
Grzelczyk-Trojani verbod op automatische uitzetting bij beroep op bijstand. 
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gesteld om welvaartherverdeling te administreren. De federatie is echter de 
primaire gemeenschap, die de voorwaarden voor het lidmaatschap van de 
decentrale gemeenschappen (de deelstaten) reguleert.109 Het federale 
burgerschap dicteert dan ook zowel een reis- en verblijfsrecht als een recht op 
sociale voordelen in alle deelstaten. Zo is het in de Verenigde Staten voor 
armlastigen mogelijk om zich vrijelijk doorheen het grondgebied van de 
federatie te verplaatsen, en in de meest profijtelijke lokaliteit domicilie te 
kiezen.110 Het burgerschap van de deelstaat is volstrekt ondergeschikt aan het 
federale. Het wordt verkregen door duurzaam verblijf te houden; door 
verhuizing naar een andere deelstaat kan men dus het ene deelstaatburgerschap 
voor het andere verruilen. De waarde van het deelstaatburgerschap is zodoende 
bijzonder gering. Daarmee vormt de federatie de eigenlijke 
solidariteitsgemeenschap, het enige niveau ook waar solidariteit zich 
organiseren laat. Immers, omdat een deelstatelijke nationaliteit niet (zelfstandig) 
bestaat, kan men niet exclusief tot de deelstatelijke gemeenschap behoren, 
terwijl voor werkbare en bestendige solidariteit, exclusief lidmaatschap de 
randvoorwaarde is. In dit licht moge het contrast met de EU evident zijn: de 
lidstaten bepalen wie hun burgers zijn, en het Europees burgerschap wordt 
vervolgens om niet daarbovenop verkregen. De kloof tussen Europees en 
federaal burgerschap wordt onderstreept door het feit dat er geen supranationale, 
op gelijke voet voor iedere EU-burger toegankelijke sociale zekerheid bestaat. 
Hierdoor lijkt het uitgesloten om enige vorm van solidariteit buiten de nationale 
gemeenschappen te veronderstellen. 
 
9.3.1.3 Het communautair regelstellend tekort 
 
483. De rechtspraak van het Hof breekt het Europees burgerschap los van 
internationale kaders, en verlangt een ruimhartigere omgang van lidstaten met 
onderdanen buiten hun eigen lidstaat. Zolang echter iedere lidstaat mag blijven 
bepalen wie zijn onderdanen zijn, en daarnaast aan een voorwaardelijk recht op 
reizen, verblijf en gelijke behandeling wordt vastgehouden, blijft niettemin de 
kloof met een federaal systeem onoverbrugbaar. Men kan stellen dat de ‘eigen 
aard’ van het EG-bestel hieruit goed naar voren komt. Bij ontbreken van een 
communautaire sociale zekerheid, komt het bovendien aanvaardbaar voor dat 
lidstaten het monopolie op hun nationaliteitsrecht behouden, en nauwlettend 
toezien op vervulling van de gestelde reis- en verblijfsvoorwaarden voor niet-
                                                 
109  Zo luidt het veertiende amendement op de Amerikaanse Grondwet: “All persons born or 
naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the 
United States and of the State wherein they reside”, kent in Duitsland artikel 73 lid 2 GG 
de Bund de exclusieve regelstellende bevoegdheid over het burgerschap toe, en heeft 
volgens artikel 33 sub 1 iedere Duitser in alle Länder dezelfde rechten en plichten. 
110  Zo verbood bijv. het Amerikaanse Opperste Gerechtshof in 1969 in Shapiro v. Thompson 
een deelstaat om een Amerikaans burger uit te sluiten van bijstand op grond van het feit 
dat deze nog geen jaar in de betreffende deelstaat gevestigd was. Zie Van der Mei 2003b, 
p. 93. 
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onderdanen. Pas wanneer het op enig moment tot federalisering zou komen, en 
derhalve eenzelfde verhouding tussen Europees en nationaal burgerschap tot 
stand komt als zojuist beschreven, moeten burgers in staat worden gesteld om op 
elke plaats vrije toegang tot sociale voordelen te claimen. Op federaal niveau, de 
eigenlijke solidariteitsgemeenschap, kan het dan tot herverdeling komen. Van 
welke staat men het burgerschap bezit, doet er dan weinig meer toe, en behoudt 
enkel symboolwaarde. 
 
484. Nu kan men het standpunt innemen dat de EU momenteel al in een proto- 
of quasi-federaal stadium verkeert.111 Ook al valt er zeker iets te zeggen voor 
deze opvatting, het stadium van een echte solidariteitsgemeenschap kan 
nochtans pas geacht worden bereikt te zijn, wanneer er vanaf het supranationale 
niveau tot herverdeling van betekenis kan komen.112 De supranationale 
wetgever zou dan op sociaal-economisch terrein minstens die bevoegdheden 
moeten bezitten ten behoeve van de Europese burgers, die de lidstaten ten 
aanzien van hun eigen burgers bezitten, zonder overigens de laatste 
noodzakelijkerwijs te verdringen.113 Beziet men het huidige supranationale 
systeem, dan moet men echter constateren dat ondanks de eventuele proto- of 
quasi-federale trekken, precies die competenties ontbreken die de huidige EG in 
staat zouden stellen om door de lidstaten als federale overheid erkend te worden, 
in die zin dat die overheid van het type is dat van de lidstaten mag verwachten 
dat zij zich ten aanzien van elkaars onderdanen als deelstaten van een federatie 
opstellen.114 Met andere woorden, zonder wetgevende bevoegdheden op het 
terrein van de sociale zekerheid, kan de vigerende solidariteitsgedachte op 
lidstatelijk niveau niet zonder meer naar het communautaire vlak worden 
getransponeerd.115 Wanneer via rechtspraak een dergelijk proces desalniettemin 
in gang wordt gezet, kunnen er alleen maar spanningen tussen de verschillende 
                                                 
111  Zie bijv. David 2003, p. 578; vgl. supra, hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.1.  
112  Aangezien via het Europees Sociaal Fonds, de Europese Investeringsbank noch het 
Gemeenschappelijk Landbouwbeleid sociale voordelen verstrekt worden aan individuen 
(voor bijv. werkloosheid, pensioen, ziekte, arbeidsongeschiktheid), representeren zij geen 
herverdelende instanties in de hier bedoelde zin.  
113  In federale systemen kunnen immers ook parallelle systemen van sociale zekerheid 
bestaan op federaal niveau en in de deelstaten, die subsidiair kunnen worden 
aangesproken. 
114  Het EG-Verdrag sluit immers iedere harmonisatiemaatregel uit die zou raken aan de 
fundamentele beginselen van de nationale stelsels van sociale zekerheid en sociale 
bescherming; zie art. 137 lid 4 en art. 18 lid 3 EG. 
115  Tomuschat 2000, p. 454: “Indeed, the European Community has not yet crossed the 
threshold to a true Social Union, where the peoples of the [27] Member States would be 
considered as just one community, mutually extending solidarity where revenues are 
shared irrespective of national boundaries. As yet, the Community enjoys no powers of 
legislation in the social field.”; Hailbronner 2005, p. 1265: “The Community has not 
received substantial powers concerning legislation in the social field. The enlargement of 
the European Union and the idea of establishing a common European social area is further 
away from realization than ever.” 
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niveaus ontstaan: dat lidstaten niet bereid bleken bepaalde bevoegdheden over te 
hevelen, indiceert immers dat de supranationale overheid nog niet voor een 
federale wordt aangezien, wat ook uitsluit dat deze door de leden van de 
lidstatelijke gemeenschappen als zodanig wordt ervaren. Het Hof van Justitie 
vermoedt ofwel (ten onrechte) het tegendeel, ofwel hoopt eigenhandig een 
paradigmawisseling tot stand te brengen. Daarbij knoopt het behendig aan bij 
bestaande bepalingen, zelfs wanneer die uitdrukkelijk een ondersteunende 
competentie in de verf zetten. Door lidstaten in het defensief te dringen op 
terreinen waar de EG niet is bedeeld met de corresponderende regelstellende 
positieve bevoegdheden, creëert het echter een vacuüm.116 Dit alleen zou 
moeten doen twijfelen aan de wijsheid van dergelijke avontuurlijke 
rechtspraak.117 Het normatieve standpunt zou kunnen zijn dat in dezen de 
grenzen van de bevoegdheid van de EU tevens de grenzen aangeven van de 
bevoegdheden van het Hof.118 Daarmee is niet gezegd dat de poging van de 
rechter om langs deze weg solidariteit aan te kweken alleen maar kan 
mislukken.119 De gevoeligheid van de materie, de potentiële frictie en 
ontwrichting die rechtspraak teweeg kan brengen, maken het verkieslijker de 
wetgever hier de voortrekkersrol te laten spelen, vanaf het moment althans dat 
de lidstaten zich bereid verklaren om deze daarvoor met de noodzakelijke 
bevoegdheden te bekleden.120 Zolang dat niet gebeurt, kan via rechtspraak 
afgedwongen solidariteit alleen maar destabiliserend uitpakken, temeer daar op 
deze manier (momenteel) zevenentwintig lidstatelijke gemeenschappen, 
                                                 
116  Vgl. Van Ooik & Schrauwen 2005, p. 44. 
117  Dit kan ook aanleiding zijn om vraagtekens te plaatsen bij het argument uit Grzelczyk dat 
door de verlening van ondersteunende bevoegdheden aan de EG, financiële aanspraken op 
het terrein van (hoger) onderwijs binnen het bereik van het verdrag komen te vallen. Vgl. 
supra, voetnoot 46 en bijbehorende hoofdtekst. Deze aanvechtbare benaderwijze (die deels 
al in oudere rechtspraak figureert; zie bijv. zaak 293/83, Gravier, Jur. 1985, p. 593) wordt 
op de spits gedreven in zaak C-209/03, Bidar, Jur. 2005, p. I-2119, waarin geoordeeld 
wordt dat EU-burgers niet meer principieel (zij het niet onvoorwaardelijk) van volledige 
studiefinanciering kunnen worden uitgesloten. Ook al acht men de juridische redenatie 
sluitend, de opportuniteit blijft discutabel. Vgl. Barnard 2005b, p. 1488: “The Court has 
given potentially significant rights to migrants in a policy area – education – in which the 
European Community has only supporting competence and, in doing so, trespasses on two 
domains – taxation and the budget – areas of the ultimate political sensitivity.” 
118  Zo Everling 2000a, p. 43: “But the powers of the Community and also of the Court cannot 
be and are not unlimited. The limits of the fields transferred to the Community (…) are 
also limits of the judge-made law of the Court.” 
119  Vgl. echter de (impliciete) twijfel bij Dougan & Spaventa 2005, p. 189: “Ultimately, 
however, the lack of extensive harmonising competences makes it difficult to identify a 
truly effective vehicle by which the Community might articulate any genuinely 
supranational framework of social solidarity.” 
120 Hailbronner 2005, p. 1266: “That equal access to social benefits is of primary importance 
for European nation building may well be argued. It is, however, up to the European 
Parliament and the governments of Member States to decide about an extremely sensitive 
and complicated issue of financial solidarity arising from free movement of non-
economically active Union citizens.” 
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waarvan de welvaartsniveaus onderling sterk uiteenlopen, tot sociale inclusie 
verplicht worden. 
 
9.3.1.4 Repercussies en perspectieven 
 
485. Is het desondanks voorstelbaar dat het Hof er in slaagt genoemde 
paradigmawisseling te bewerkstelligen? De effecten van de besproken 
rechtspraak op de korte termijn lijken duidelijk: deze jaagt met name de meer 
welvarende lidstaten vrees aan voor een toename van sociaal toerisme.121 
Hoewel de besproken rechtspraak niet het hele complex van voorwaarden en 
beperkingen op losse schroeven zet, kunnen niet-onderdanen voortaan inderdaad 
makkelijker dan voorheen profiteren van herverdelende mechanismen in de niet-
eigen gemeenschap. Voor personen die niet aan de formele voorwaarden 
voldoen, wordt het aantrekkelijker zich op goed geluk te verplaatsen naar (qua 
voorzieningenpeil) aantrekkelijker oorden. Dit zou meer dan één lidstaat ertoe 
aan kunnen zetten om een meer rigide, pre-emptieve uitzettingspraktijk te 
kunnen gaan hanteren. Vóórdat een beroep op sociale voordelen wordt gedaan, 
zijn zij immers nog gerechtigd om burgers die niet aan de bestaansmiddelen- en 
verzekeringseis voldoen te verwijderen; zodra zij hun recht op solidariteit te 
gelde maken, mag beëindiging van het verblijfsrecht niet langer de 
standaardsanctie zijn.122 Nu is het zo dat de vrees voor sociaal toerisme deels 
onterecht is, omdat het burgerschap van de Unie op geen moment een absoluut 
onvoorwaardelijke aanspraak op sociale voordelen in het leven roept. 
Uitgezonderd het stellen van nationaliteitsvoorwaarden, blijven de lidstaten 
namelijk doorgaans gerechtigd om de transnationale solidariteit tot een meer 
selecte groep niet-onderdanen beperkt te houden.123 Desondanks treedt echter 
een verdringingseffect op, want iedere uitkering of studiebeurs (of recht op 
onderwijs of zorg) verleend aan een EU-burger, legt een groter beslag op de 
publieke middelen van een lidstatelijke gemeenschap. Voor de financiering van 
die voorzieningen staan evenwel haar (economisch actieve) leden in. Ieder 
onvoorzien extra transnationaal beroep op de openbare voorzieningen, vergt 
extra bijdragen van hun kant. Wanneer echter de leden niet bereid zijn om meer 
bij te dragen wanneer de kosten stijgen, en diegenen die de extra druk op de 
                                                 
121  Zo bijv. Staples 2002, p. 13; Tomuschat 2000, p. 456. 
122  Dougan 2005, p. 971: “Member States which have traditionally adopted a relatively 
relaxed attitude towards the presence within their territory of economically inactive 
Community nationals who do not meet the requirements laid down in the various 
Residency Directives might see fit to rethink their approach: if there is a risk that such 
individuals will begin to assert more extensive rights to equal treatment qua Union 
citizens, it might be preferable to keep them out in the first place, rather than have to suffer 
the inconvenience of bringing expulsion proceedings later on.” In dezelfde zin O’Leary 
1999, p. 78; Barnard 2005a, p. 1473. 
123  Hierover infra, paragrafen 9.3.3.1 en 9.3.3.2. 
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voorzieningen veroorzaken, niet tot retributies verplicht kunnen worden,124 zal 
het niveau van de sociale en medische voorzieningen onvermijdelijk omlaag 
moeten worden geschroefd. Wanneer dientengevolge de eigen onderdanen met 
lagere uitkeringen genoegen moeten nemen, de toegankelijkheid van hun 
nationale onderwijsbestel zien afnemen, of langer op zorg in hun eigen land 
moeten wachten, riskeert de opgelegde solidariteit, ofschoon naar de wetten van 
de interne markt gerechtvaardigd, een maatschappelijk onbehagen op te roepen 
dat het draagvlak onder diezelfde interne markt op termijn wel eens zou kunnen 
eroderen.125 Tezelfdertijd dreigt dus een (te) ruime uitleg van de vrij 
verkeersrechten, zoals in de burgerschapsjurisprudentie, een neerwaartse spiraal 
in de kwaliteit van de lidstatelijke openbare voorzieningen uit te lokken. 
 
486. Een optimistischer perspectief stelt dat de besproken rechtspraak, zo deze 
al niet de basis legt voor een toenemende solidariteitsgedachte op individueel 
niveau (bij iedere toekomstig begunstigde burger in identieke omstandigheden 
als bijv. een Sala, Grzelczyk, Baumbast of Trojani), bespoedigt dat op 
supranationaal niveau mechanismen voor herverdeling worden geschapen. De 
schepping van ‘sociaal burgerschap’ langs pretoriaanse weg zet de lidstaten de 
facto voor het blok, maar zou hun bereidheid kunnen stimuleren om de 
supranationale overheid positieve bevoegdheden toe te kennen, om op de lange 
termijn zelfs te komen tot één overkoepelende solidariteitsgemeenschap waarin 
alle Unieburgers op alle fronten gelijkberechtigd zijn.126 Indien echter dit 
daadwerkelijk de motivatie van het Hof zou zijn, overschat deze wat rechtspraak 
vermag. Burgerschap kent namelijk naast de juridische, een politieke, en 
bovendien een psychologische dimensie, die wellicht de meest belangrijke 
vertegenwoordigt.127 Versterking van de juridische dimensie, het toekennen van 
(al dan niet) sociale rechten, draagt weinig bij tot een overstijgend burger- of 
gemeenschapsgevoel, wanneer dit alleen tot bevrediging van economische en 
materiële behoeften leidt. Aangezien de psychologische dimensie van 
                                                 
124  Vanwege het beginsel van non-discriminatie; vgl. bijv. zaak 24/86, Blaizot, Jur. 1988,      
p. 379. 
125  In dezelfde zin Barnard 2005b, p. 178-9. Uiteraard verkrijgen de ‘gedupeerde’ onderdanen 
ook het recht naar een andere gemeenschap uit te wijken, maar het feit dat de populariteit 
van voorzieningen in hun oorsprongsland hiertoe noopt, maakt het onwaarschijnlijk dat zij 
zich wat betreft de kwaliteit van de voorzieningen buiten hun eigen lidstaat kunnen 
verbeteren. 
126  Vgl. Iliopoulou & Toner 2002, p. 620: “The inclusion of a social imperative in the 
understanding of Union citizenship is a key element to its further development and can 
affect positively the whole integration process of the Community”; Dougan & Spaventa 
2003, p. 704: “Some theorists might hope that the new parameters of social solidarity 
prescribed by law will inspire sufficient popular acceptance to generate their own 
momentum of legitimacy. Indeed, the Court’s approach may even help (in its own 
piecemeal way) to invest Union citizenship with the sense of constitutional significance 
which will surely be required if it is to fulfil its destiny as the fundamental status of 
nationals of the Member States.” 
127  Aldus de courante sociologische/politicologische voorstelling; zie Barber 2002, p. 242-3. 
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burgerschap lotsverbondenheid, een ‘elkaar-toebehoren’ veronderstelt, dient een 
omslag op emotioneel niveau plaats te vinden.128 Nationaal burgerschap draagt 
dit al van nature in zich, en weet alle dimensies gelijkelijk in zich verenigd. 
Europees burgerschap moet het zonder Europese nationaliteit doen, en kent 
vooralsnog slechts een (onvolgroeide) politieke en juridische dimensie. De 
psychologische, politieke en juridische dimensie zouden gelijke tred moeten 
houden. Ook al knoopt het Hof aan bij bestaande bepalingen, het stelt, in de 
veronderstelling dat een zekere mate van solidariteit aanwezig geacht mag 
worden, dan wel menend dat dit zich onvrijwillig laat doordrijven, de juridische 
dimensie in staat om voor de muziek uit te lopen. Sociale rechten zijn echter 
geen substituut voor emotionele binding. ‘Europeesgezindheid’ wordt op deze 
wijze niet in meerdere of mindere mate bevorderd dan opportunisme en ‘free-
rider’-gedrag.129  
 
487. Bij ontbreken van een gemeenschappelijke identiteit op supranationaal 
niveau, blijft de constructie van een ‘sociale unie’ ver weg.130 Evenwel zou 
uitgerekend een toename van transnationale aanspraken op publieke 
voorzieningen hierin verandering kúnnen brengen. In de VS leidde de groei van 
het aantal economische migranten tot intensievere afspraken tussen de 
deelstaten.131 Zelfs de lichtste toename van ‘sociale mobiliteit’ in de EU 
tengevolge van de rechtspraak van het Hof, maakt dat de lidstaten zich tot een 
                                                 
128  Vgl. Weiler 1999e, p. 338-9. 
129  Vgl. Arnull 2006, p. 532: “[A]ssumptions by the Court about the existence of a developed 
sense of solidarity among all citizens of the Union, or overzealous attempts to inculcate 
such a sense, risk proving counter-productive. That is especially likely to be the case if 
citizenship becomes a status which imposes no duties on its holders and which can be 
acquired and exploited by subterfuge”; Dougan & Spaventa 2003, p. 704: “The EU cannot 
imply grant full rights of residency to all its citizens, because it cannot foot the consequent 
welfare bill, especially in respect of economically inactive individuals. The aspiration 
towards a supranational form of social citizenship (…) must therefore remain sensitive to 
domestic conceptions of belonging to (and being excluded from) the welfare society”. 
130  Vgl. Borchardt 2000, p. 2060-1: “Die EG hat bisher – zu Recht – darauf verzichtet, ein 
eigenes Sozialleistungssystem zu schaffen, sondern sich stets auf die vorhandenen 
nationalen Sozialschutzsysteme gestützt und diese im Interesse der Unionsbürger 
koordiniert. Hieran ändert auch die Unionsbürgerschaft nichts; sie verstärkt aber 
entscheidend die Koordinierungsregelen dadurch, dass sie einen umfassenden Ansatz 
bietet, mit Hilfe dessen der Sozialschutz aller Unionsbürger unabhängig von ihrem 
Aufenthaltsort innerhalb der EU garantiert werden kann. Für einen auch sozial 
ausgerichteten Binnenmarkt sollte dies eigentlich eine Selbstverständlichkeit sein, in der 
Wirklichtkeit ist dies gleichwohl noch ein gutes Stück Utopie”; Dougan & Spaventa 2005, 
p. 187-8: “Just as the bond of nationality constitutes an essential component of the diffuse 
sense of solidarity underpinning the Member States’ social protection systems, so the lack 
of any comparable sense of collective identity at the supranational level, strong enough to 
provide popular support for the Construction a genuine European welfare system, acts as a 
serious obstacle against the attribution of more far-reaching distributive functions to the 
Union.” Zie tevens supra, voetnoot 115. 
131  Zie Van der Mei 2003b, p. 178-80. 
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vorm van afstemming moeten bekeren, al was het maar om gelijktijdige 
aanspraken op sociale voordelen in meer dan één lidstaat uit te sluiten.132 Het 
Hof veroorzaakt derhalve een probleem dat zich in principe door verdiepte 
integratie laat oplossen. Toch kan een supranationale solidariteitsgemeenschap 
alleen maar organisch groeien, en leidt versterking van de juridische en politieke 
dimensie van het Europees burgerschap niet ipso facto tot versterking van de – 
onontbeerlijke – psychologische.  
 
9.3.2 Interpretatiemethoden 
 
488. Het complex van juridische bepalingen inzake het EU-burgerschap, stak ten 
tijde van bovenstaande rechtspraak als volgt in elkaar. Sinds begin jaren ’90 lag 
de grondslag van het reis- en verblijfrecht besloten in de drie verblijfsrichtlijnen. 
Vanaf 1993 kwamen daar de nieuwe artikelen in het primaire recht bij. Door de 
koppeling die deze artikelen aanbrengen met de voorwaarden en beperkingen uit 
het secundaire recht, veranderde het verleende recht niet van karakter. De 
uitsluitingen uit de richtlijnen bleven onverkort van kracht. Het oogmerk van de 
verdragsluitende partijen was tijdens de IGC van ‘Maastricht’, ‘Amsterdam’ 
noch die van ‘Nice’ om de sociaal-economische rechten van burgers van de 
Unie uit te breiden.133 Toch heeft het Hof de betreffende bepalingen ruimer 
uitgelegd, en hun bereik vergroot. Het secundaire recht is herschreven in het 
licht van het primaire, wat de normenhiërarchie op zich toestaat. Tegelijk heeft 
het primaire recht een uitdrukkelijk mandaat aan de communautaire wetgever 
gegeven om het relevante secundaire recht vast te stellen. De verdragsartikelen 
bieden dus geen vrijbrief om aan eerder daarin opgenomen uitsluitingsregels 
voorbij te gaan. 
 
489. Het Hof past in de burgerschapsrechtspraak een systematische interpretatie 
toe, die met dit laatste uitgangspunt in strijd komt. Het dispositief van de drie 
richtlijnen laat geen ruimte voor twijfel: men moet aan de gestelde eisen voldoen 
om hun bescherming te genieten en hun rechten te effectueren. Richtlijn 93/96 
beoogt daarnaast uitdrukkelijk te voorkomen dat EU-studenten op het 
grondgebied van een andere lidstaat – ook al verblijven zij slechts tijdelijk – in 
het gastland aanspraak maken op tegemoetkoming in de kosten voor 
levensonderhoud. Het Hof concentreert zich op één zinsnede uit de preambule 
van de richtlijnen: “Overwegende dat degenen die het verblijfsrecht genieten 
geen onredelijke belasting voor de overheidsfinanciën van het gastland mogen 
vormen”. In plaats van dit te lezen binnen de context van de materiële 
bepalingen, en te zien als bevestiging van de noodzaak voor EU-burgers om aan 
de limitatieve voorwaarden te voldoen, leest het Hof deze bepaling a-contrario: 
burgers mogen steeds wel een redelijke belasting vormen. De bezwaren dat 
                                                 
132  Rossi 2002, p. 353. 
133  Zie Closa 1992, p. 1162; Schrauwen 1999, p. 429-30; Tomuschat 2000, p. 454; Van der 
Mei 2003b, p. 457-8. 
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onduidelijk is wanneer van een redelijke belasting kan worden gesproken, wie 
dit eigenlijk mag vaststellen, en of hier ooit objectieve criteria voor zijn vast te 
stellen, zijn reeds genoemd. Technisch valt er nu het nodige aan te merken op 
het zonder directe noodzaak opteren voor een redenering a-contrario. Het Hof 
gebruikt bovendien een uit de preambule gedestilleerde criterium om tot een 
uitkomst te komen die niet met de systematiek, geschiedenis en bewoordingen 
van het (door het primaire recht eerbiedigde) secundaire recht spoort.134 Aldus 
worden met behulp van een criterium dat niet in de richtlijnen staat, hun 
artikelen 1 en 4 gepasseerd, en in Grzelczyk tevens artikel 3.135 De drie 
richtlijnen verlangen juist expressis verbis voldoende bestaansmiddelen en een 
all-risk ziektekostenverzekering van onderdanen van andere lidstaten om te 
“voorkomen dat zij tijdens hun verblijf ten laste van de bijstandsregeling van de 
ontvangende lidstaat komen”.136 
 
490. De teleologische methode wordt nergens met zoveel woorden gebezigd. 
Toch schijnt het toe alsof het Hof steevast vanuit het doel (te weten: een royale 
uitleg van het verblijfsrecht c.q. het recht op gelijke behandeling) redeneert. In 
de geprefereerde systematische uitleg a-contrario ligt aldus de teleologische 
methode stilzwijgend besloten. De proclamatie dat “het burgerschap de primaire 
hoedanigheid van de onderdanen van de lidstaten dient te zijn” dient dan als 
richtsnoer dat aangeeft in welke richting het Hof zijn koers heeft uitgezet.137 
 
491. Aan het basisprincipe dat EU-burgers een ‘redelijke belasting’ mogen 
vormen voor de publieke middelen van het gastland, wordt een tweede 
hoofdregel verbonden: een verwijderingsmaatregel mag geen automatische 
consequentie zijn van het niet voldoen aan de gestelde voorwaarden. Ook deze 
conclusie komt geheel en al uit de koker van het Hof, en vindt geen steun in een 
letterlijke of systematische uitleg van het secundaire recht. Dragend fundament 
                                                 
134 Hailbronner 2004, p. 2187: “Diese Argumentation ist nicht nur methodisch unhaltbar. 
Nicht akzeptabel ist bereits, dass eine Begründungserwägung – unabhängig von ihrem 
sachlichen Gehalt – dazu verwendet wird, eine materielle Bestimmung der Richtlinie 
entgegen ihrem insoweit eindeutigen Wortlaut umzudrehen. Eine Begründungserwägung 
ist zwar Bestandteil der Richtlinie und daher geeignet, Sinn und Zweck der 
Richtlinienbestimmung insbesondere bei unklarem Wortlaut aufzuklären. Hier wird aber 
die Begründungserwägung in ganz anderer Weise verwendet, nämlich dazu, der 
Richtlinienbestimmung einen völlig anderen Inhalt zu geben, als dies nach dem klaren 
Wortlaut der Fall ist.” 
135  Waarbij ook een onjuiste argumentatie a minore ad maius wordt gevolgd; zie supra, 
randnummer 453. 
136  Art. 1, cursivering toegevoegd. Zie tevens Van der Mei 2005b, p. 142: “The drafters of the 
1990 residence directives had not intended to confer upon beneficiaries a right to equal 
treatment as regards social assistance or other minimum subsistence benefits.” 
137  Volgens Jessurun d’Oliveira 2003, p. 2243, heeft het hierin “een booster gevonden voor 
het inzetten van op zich gangbare, maar in hun combinatie stevig doelgerichte 
interpretatiemethoden en hulpmiddelen zoals zacht suspecte a-contrario-redeneringen uit 
elementen van de considerans van richtlijnen”. 
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in de argumentatie is het evenredigheidsbeginsel. Zoals echter eerder 
aangegeven, wordt dit beginsel hier op hoogst ongebruikelijke wijze toegepast: 
gewoonlijk bakent het de ‘speelruimte’ af van de supranationale instellingen in 
de uitoefening van hun bevoegdheden, of van lidstatelijke overheden wanneer 
zij van het EG-recht afwijken en/of verdragsrechtelijke excepties invoceren.138 
Een autonoom vastgestelde nationale maatregel valt uiteraard te toetsen op 
evenredigheid; in zaken als Grzelczyk en Baumbast worden echter op deze 
grondslag regels uitgehold die volledig corresponderen met het vigerende 
(secundaire) recht; het doel wat zij wilden nastreven (verblijf toestaan aan alle 
niet-onderdanen die op eigen benen kunnen staan) was volledig in evenwicht 
met het aangewende middel (uitwijzen van diegenen die niet meer aan de 
gestelde criteria voldoen). Daarmee is niet alleen de modus operandi van het 
beginsel zonderling, maar komt daarenboven de als ‘rechtvaardig’ 
gepresenteerde uitkomst neer op onheuse bejegening van de te goeder trouw 
handelende regelopsteller/-handhaver.139 Het evenredigheidsbeginsel dient hier 
in feite zelfs als hefboom om rechten in het leven te roepen c.q. in stand te 
houden die volgens de letter van de wet niet (meer) zouden bestaan. Wederom 
wint een discutabele systematisch-teleologische uitleg het van een meer voor de 
hand liggende tekstueel-historische. 
 
492. De verlening van directe werking aan artikel 18 EG in Baumbast blijft om 
vergelijkbare redenen iets ongemakkelijks houden. De bepaling is ostentatief 
onder voorbehoud geformuleerd. Nu moge het Hof hierin vaker geen been zien 
om tot de conclusie te komen dat op dergelijke bepalingen een beroep mag 
worden gedaan,140 de hoofdregel blijft dat directe werking pas aan de orde kan 
zijn wanneer zij van inhoud en strekking voldoende duidelijk, nauwkeurig en 
onvoorwaardelijk zijn. Dit wetende, was het oogmerk van de verdragswetgever 
die een bepaling opneemt die expliciet van voorbehouden en beperkingen is 
voorzien, denkelijk niet om rechtstreekse werking mogelijk te maken. Het Hof 
maakt hoe dan ook niet veel woorden vuil aan zijn besluit om tot het tegendeel 
te concluderen. Qua interpretatietechniek schiet het oordeel hier tekort, zeker in 
vergelijking met de conclusie van de Advocaat-Generaal, die zich tenminste nog 
overgaf aan uitvoerige tekstuele, systematische en teleologische beschouwingen 
om de (gelijkluidende) uitkomst te onderbouwen.141 Overigens baseren zowel 
Hof als Advocaat-Generaal initieel een tekstueel argument op het eerste zinsdeel 
                                                 
138  Hailbronner 2004, p. 2188: “Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit ist zwar ein 
etabliertes Instrument, um gesetzlich mögliche Beschränkungen eines Grundrechts oder 
eben auch einer Marktfreiheit durch die Mitgliedstaaten oder die Gemeinschaft im Zaum 
zu halten.” Ook Staples 2003, p. 52, noemt de toepassing “merkwaardig”. Zie tevens 
Dougan 2006, p. 620, aangehaald supra, voetnoot 80. 
139  Vgl. Jessurun d’Oliveira 2003, p. 2243: “Evenredigheid, discriminatie, het zijn grote 
woorden die heel veel invulling nodig hebben om overtuigend te worden.” 
140  Zie bijv. zaak 2/74, Reyners, Jur. 1974, p. 631; zaak 43/75, Defrenne (II), Jur. 1976,        
p. 455. 
141  Zie de conclusie van A-G Geelhoed, m.n. ov. 103-106. 
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van artikel 18 EG, dat een duidelijk en onvoorwaardelijk recht zou verlenen. Dit 
is natuurlijke een onjuiste, want incomplete interpretatie; de conclusie dat het 
reis- en verblijfsrecht rechtstreeks is toegekend volgt zo uit het doelbewust of 
valselijk weglaten van de clausules uit het tweede zinsdeel.142 
 
493. Tot slot treffen we in de burgerschapsjurisprudentie nog twee andere 
twijfelachtige interpretaties aan. Het betreft steeds systematische uitleg per 
analogiam die zich niet door de opzet en strekking van de relevante bepalingen 
gedekt weet. Het eerste geval doet zich voor in Sala, Grzelczyk en Trojani. 
Juridisch zuiver laat artikel 12 EG zich alleen inroepen in casus die door EG-
recht worden geregeerd. Wie derhalve in een andere lidstaat op grond van EG-
recht verblijf geniet, heeft het recht gelijk te worden behandeld als onderdanen 
van die lidstaat. Het Hof breekt echter, analogisch redenerend, de bepaling los 
uit deze context, en stelt deze ten dienste van niet-onderdanen die op niet-
Gemeenschapsrechtelijke grondslag verblijf houden. De bijpassende tweede 
analogie betreft de rechten die justitiabelen trachten te claimen: niet-onderdanen 
die op Gemeenschapsrechtelijke grondslag verblijf houden, kunnen de non-
discriminatiebepaling alleen inroepen ter verkrijging van rechten die ze vanwege 
hun persoonlijke hoedanigheid (werknemer, dienstverlener, EU-burger, etc.) 
toekomen. Na Sala en Grzelczyk is artikel 12 EG aan te wenden ter verkrijging 
van binnen het bereik van het EG-recht vallende rechten tout court. Het 
constitutionele onderscheid tussen aanspraken ratione materiae en ratione 
personae is daarmee uitgevlakt.143 Daarbij komt de lichtzinnige gedachtegang 
dat, wanneer de supranationale overheid op een terrein enige bevoegdheid tot 
regelstelling heeft, alle daaraan gerelateerde uitkeringen, beurzen of toelages in 
het nationaal recht binnen het bestek van EG-recht kunnen vallen. Door dit soort 
systematisch dóórredeneren raken tekstuele en historische argumenten 
ondergesneeuwd. Pasklare, uit het stelsel en de tekst van het verdrag 
voortvloeiende oplossingen worden achterwege gelaten, de consistentie 
geslachtofferd. In de herhaalde, uit het niets opduikende keuze voor redenering 
per analogiam is bovendien de (doelbewust) sturende hand van de rechter 
zichtbaar. 
 
494. Het terugkerend patroon in deze jurisprudentie moge duidelijk zijn: 
systematisch-teleologische interpretatie prevaleert steevast over tekstueel-
historische; de keuzes voor de redeneringen a-contrario als per analogiam zijn 
zowel nodeloos als aanvechtbaar. Nu mag een bepaalde interpretatiemethode 
heel wel de voorkeur krijgen boven een andere, aangezien geen sprake is van 
een dwingende hiërarchie. Wat de keuzes van het Hof bedenkelijk maakt, is dat 
voor de hand liggende interpretaties aan de hand van de tekst en het systeem van 
                                                 
142  Jessurun d’Oliveira 2003, p. 2240. 
143  Zie bijv. Barnard 2008, p. 432, aangehaald supra, voetnoot 29. 
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de bepalingen meer dan eens het onderspit delven.144 Bepalingen worden niet 
slechts geherinterpreteerd, hun betekenis en strekking wordt bijkans 
verdraaid.145 Weliswaar leent het in het geding zijnde primaire en secundaire 
recht zich om de gebruikelijke redenen suboptimaal voor historische 
interpretatie, maar de woordluid is steeds duidelijk en eenduidig.146 Travaux 
préparatoires waren niet eens noodzakelijk om tot de conclusie te komen dat de 
bepalingen minder ruimte bieden dan het Hof genomen heeft, en de justitiabelen 
in de besproken jurisprudentie meer hebben gekregen dan waar zij recht op 
hadden.147 In zijn continue en eenzijdige voorkeur voor de systematisch-
teleologische methode, heeft het Hof zich meermaals aan een contra legem-
uitleg bezondigd.148 Uit interpretatietechnische optiek is de 
burgerschapsrechtspraak daarom bijzonder slecht verteerbaar. 
 
9.3.3 (On)begrensde burgerschapsrechten? 
 
495. Door de ruime uitleg en het vergrote bereik van de hen toekomende 
rechten, zijn economisch inactieve onderdanen van de lidstaten virtueel 
ontketend. De bal ligt dientengevolge bij de lidstaten om regels te stellen die een 
toename van – voorheen uitgesloten – sociale aanspraken kunnen indammen of 
afremmen. Ook de communautaire wetgever heeft, vertrekkend vanuit de 
jurisprudentie, een vertaalslag gemaakt, en EU-burgers met een nieuw 
wetgevend kader omgoten. Langs deze wegen is getracht om transnationale 
sociale aanspraken van burgers van de Unie enigszins te kanaliseren. De 
houdbaarheid van beide kanaliseringspogingen staat evenwel te bezien: zoals in 
                                                 
144  Rodière 2006, p. 165: “La Cour de justice permet ainsi à la citoyenneté européenne de 
trouver un espace d’expression que les formules limitatives utilisées par le texte la 
consacrant tendent à lui dénier.” 
145  Hailbronner 2005, p. 1251: “Yet, the most worrying feature of the Court’s recent 
jurisprudence on Union citizenship from Sala to Bidar is the absence of a convincing 
methodology and the tendency to interpret secondary Community law against its wording 
and purpose. Even if under secondary Community legislation there are fairly clear 
provisions making residence rights dependent on fulfilment of certain conditions or 
excluding a specific type of social benefits from the entitlement under Community law, the 
Court has little scruple in attributing to Community law quite a different meaning from 
what would follow from an unbiased interpretation on the basis of the objective wording 
of the provision, its systematic context and its purpose.” 
146  Zie overigens Weatherill & Beaumont 1999, p. 188, voor enige gevallen waarin het Hof 
niet schroomde aan te knopen bij travaux préparatoires van secundair recht, en de 
argumenten voor frequentere raadpleging daarvan in Arnull 2006, p. 615. 
147 Het Hof verzuimde eveneens acht te slaan op het indertijd circulerende voorstel voor een 
nieuwe, algemene verblijfsrichtlijn, dat voor de uitkomst in bijv. Grzelczyk evenmin steun 
bood als het geldende recht; vgl. Voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en 
de Raad betreffende het recht van de burgers van de Unie en hun familieleden zich op het 
grondgebied van de lidstaten vrij te verplaatsen en er vrij te verblijven, COM 2001 (257), 
Pb. EG 2001, C 270E, p. 150-160. Vgl. infra, voetnoot 164 en bijbehorende hoofdtekst.  
148  Vgl. Van Ooik 2004, p. 137, aangehaald supra, voetnoot 82. 
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de volgende twee subparagrafen zal blijken, slagen mogelijk de nationale noch 
de Europese regels er in om de expansieve tendensen uit de rechtspraak geheel 
en al te stuiten. In de derde en laatste paragraaf zullen enkele paradigma’s 
onderzocht worden die een iets andere kijk bieden op de jurisprudentiële 
verworvenheden, en de noodzaak en de mogelijkheden om die door wetgeving 
te begrenzen. 
 
9.3.3.1 Nationaalrechtelijke grenzen 
 
496. Het gevolg van arresten als Baumbast en Grzelczyk is dat burgers die vanuit 
communautair perspectief hun verblijfsrecht verspeeld hebben, dat toch kunnen 
blijven uitoefenen. Door Sala en Trojani kan gelijke toegang tot uitkeringen 
worden gevorderd als nationale burgers, zelfs wanneer het Europese gebod tot 
non-discriminatie formeel niet door hen in te roepen viel. Officieel moet men 
nog aan de voorwaarden uit het secundaire recht voldoen, en indien niet, kunnen 
lidstaten tot verblijfsbeëindiging overgaan: de praktijk blijkt daarentegen 
weerbarstiger, vanwege de mistige ‘geen onredelijke belasting’-maatstaf en het 
verbod om bij niet vervulling van de eisen automatisch een 
verwijderingsmaatregel te nemen.  
 
497. Lidstaten moeten voortaan hun sociale stelsels openstellen voor onderdanen 
uit andere lidstaten; toekenningsvoorwaarden die niet-onderdanen principieel 
uitsluiten kunnen niet langer door de beugel. Is een verblijfsrecht eenmaal 
toegekend, dan dient op gelijke voet als eigen onderdanen aanspraak te kunnen 
worden gemaakt op sociale voorzieningen. Wanneer men aan de eisen van 
voldoende bestaansmiddelen en volledige ziektekostenverzekering voldoet, 
wordt het verblijfsrecht verkregen; men verliest het niet op grond van het feit dat 
aan één van beide voorwaarden op een later moment niet meer is voldaan. 
Hiervan gaat een impuls uit voor overheidsinstanties om nieuw gearriveerde 
niet-onderdanen aan een continu monitoringsproces te onderwerpen.149 Om 
iedere extra belasting te voorkomen, zal een verwijderingsmaatregel moeten 
worden geëntameerd zodra een burger niet langer aan de voorwaarden voldoet, 
maar vóórdat hij een beroep doet op sociale voorzieningen. Voor niet-
Schengenlanden houdt implementatie van een dergelijk beleid een ware 
cultuuromslag in: het Verenigd Koninkrijk en Ierland zweren van oudsher bij 
controles aan de grens, in plaats van periodieke inspectie en toetsing van 
                                                 
149  In vergelijkbare zin o.m. Denys 1998, p. 212; O’Leary 1999, p. 78; Toner 2000, p. 180. 
Het is overigens maar de vraag hoe een dergelijk monitoringsproces zich naar huidig recht 
verdraagt met artikel 14 lid 2 van richtlijn 2004/38, dat stelt dat, zelfs in geval van 
gegronde twijfels, verificatie van de vervulling van de voorwaarden niet stelselmatig mag 
plaatsvinden. Het Hof heeft onlangs de Nederlandse praktijk (onder het systeem van de 
oude richtlijnen) afgekeurd, waarbij aanvragers dienen aan te tonen dat zij duurzaam (voor 
tenminste één jaar) over voldoende middelen van bestaan beschikken (zaak C-398/06, 
Commissie/Nederland, arrest van 10 april 2008, n.n.g.). De handen van de lidstaten lijken 
hiermee nog verder te zijn gebonden. 
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identiteitskaarten en verblijfsvergunningen.150 De meeste lidstaten zouden 
ongetwijfeld verkiezen om personen die, ofschoon ze (nog) aan de formele eisen 
voldoen, een potentieel economisch risico vertegenwoordigen, preventief van 
hun grondgebied te weren, maar de juridische mogelijkheden daartoe zijn 
beperkt tot gevallen die tevens een risico voor de openbare orde, veiligheid of 
volksgezondheid met zich meebrengen. ‘Gelukszoekers’ die over voldoende 
bestaansmiddelen noch een ziektekostenverzekering beschikken, komt hoe dan 
ook een verblijfsrecht voor drie maanden toe. De Schengenlanden speelt 
bovendien de afwezigheid van personencontroles parten; voor hen is het zaak 
om bij het eerste contact van de persoon in kwestie met de autoriteiten, tot 
verwijdering over te gaan, waarbij voor hun kans op succes deze niet tegelijk 
een beroep op sociale voorzieningen mag hebben gedaan. Daarbij moet 
wederom wel in het oog worden gehouden, dat (veronderstelde) sociale toeristen 
gedurende de eerste drie maanden een recht op verblijf zonder meer toekomt. 
 
498. Een alternatieve wijze om ‘welfare shoppers’ op afstand te houden is het 
stellen van aanvullende voorwaarden voor toekenning van sociale uitkeringen. 
Deze voorwaarden zijn wel alleen dan toelaatbaar, wanneer hun doel is dat 
lidstaten zich daarmee kunnen vergewissen dat er een werkelijke band bestaat 
tussen de aanvrager van de uitkering en het gastland dat deze verstrekt. Een 
voorwaarde met betrekking tot verblijfsduur kan bijvoorbeeld goede diensten 
bewijzen: financiële ondersteuning hoeft dan alleen plaats te hebben ten bate 
van diegenen die al enige tijd een (al dan niet economisch) verleden in het 
gastland hebben opgebouwd. De kans is immers groot dat dergelijke personen 
gedurende hun verblijfsperiode al zodanig in de samenleving zijn geworteld, dat 
ze als deelnemer van de nationale solidariteitsgemeenschap aanzien en 
behandeld kunnen worden. Een cultureel criterium (bijv. een taaleis) kan ook 
worden beproefd. Hoewel het Hof zeker geen blanco-amnestie verleent voor alle 
typen criteria die stellen te willen verzekeren dat er een werkelijke band bestaat, 
biedt de rechtspraak terdege houvast om de nationale uitkeringsstelsels op 
dergelijke wijze te herijken.151 Anderzijds kunnen op deze manier niet alle typen 
sociale voorzieningen worden afgegrendeld. Niet op premiebetaling berustende 
uitkeringen die aan eigen onderdanen onder beperkende voorwaarden worden 
verstrekt, kunnen namelijk niet zonder meer aan niet-onderdanen worden 
geweigerd wanneer de beperkende voorwaarden indirect discriminerend 
uitpakken. Zelfs wanneer dit laatste niet het geval is en de voorwaarden direct 
noch indirect discrimineren, belet niets het Hof om nationale regels alsnog 
terzijde te stellen wanneer het meent dat zij niet de juiste balans tussen doel en 
                                                 
150  Barnard 2005b, p. 1473. 
151  Zie bijv. zaak C-224/98, d’Hoop, Jur. 2002, p. I-6191, r.o. 36-38; zaak C-138/02, Collins, 
Jur. 2004, p. I-2703, r.o. 66-73; zaak C-209/03, Bidar, Jur. 2005, p. I-2119, r.o. 54-62; 
zaak C-406/04, De Cuyper, Jur. 2006, p. I-6947, r.o. 40-48. 
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middel hebben weten te vinden.152 Sowieso bieden aanvullende voorwaarden ter 
vergewissing van een werkelijke band maar enkel soelaas voor die uitkeringen 
waarbij een dergelijk oogmerk verdedigbaar is. Zo zullen deze de lidstaten 
weinig baten ter begrenzing van uitkeringen als de bijstand: aangezien 
gastlanden hiervoor doorgaans geen andere verkrijgingsvoorwaarden hanteren 
dan een leeftijdsgrens en een vast adres, zal iedere meerderjarige niet-onderdaan 
zich hiertoe zonder veel moeite toegang weten te verschaffen. Dan een 
‘werkelijke band’-criterium aanwenden, vanwege de eventuele overbelasting 
van de openbare financiën, raakt na aan het weren van EU-burgers op 
economische gronden – hetgeen in het vrij verkeersrecht sinds jaar en dag als 
taboe geldt.153 Anderzijds zijn er wel precedentcasus waarin het Hof zich voor 
dergelijke argumenten gevoelig heeft getoond, zodat het niet billijk zou zijn 
deze zonder meer van tafel te vegen.154 
 
9.3.3.2 Europeesrechtelijke grenzen 
 
499. Met richtlijn 2004/38/EG heeft de communautaire wetgever enige jaren 
geleden de secundaire normen die het burgerschap regeren in een nieuwe jas 
gestoken.155 De uitvaardiging van dit instrument ging gepaard met de intrekking 
van (onder meer) de richtlijnen 90/364, 90/365 en 93/96, wat betekent dat een 
aantal van de besproken arresten naar huidig recht aan de hand van andere regels 
zouden zijn beoordeeld. Richtlijn 2004/38 behelst voor een deel een codificatie 
van jurisprudentie; tegelijk vormt ze op enkele punten een (ogenschijnlijke) 
restauratie van de status quo ante.  
 
500. Zo codificeert de richtlijn het beginsel dat EU-burgers de publieke 
middelen van een gastland niet onredelijk mogen belasten, alsmede de regel dat 
                                                 
152  Zie bijv. zaak C-258/04, Ioannidis, Jur. 2005, p. I-8275, r.o. 30-31; zaak C-192/05, Tas-
Hagen, Jur. 2006, p. I-10451, r.o. 34-37; zaak C-76/05, Schwarz, Jur. 2007, p. I-6849,   
r.o. 94-98; gevoegde zaken C-11/06 en C-12/06, Morgan en Bucher, Jur. 2007, p. I-9161, 
r.o. 33-51. 
153  Denys 1998, p. 212, stelt dat in deze situatie uitzetting op economische gronden toch 
denkbaar zou zijn, omdat richtlijn 64/221/EEG, die dit uitsluit, alleen economisch actieven 
beschermt. Deze conclusie deugt niet langer sinds de inwerkingtreding van richtlijn 
2004/38/EG, die in de plaats van de oudere richtlijn is getreden. 
154  Zie bijv. zaak C-157/99, Smits en Peerbooms, Jur. 2001, p. 5473; zie echter ook zaak C-
158/96, Kohll, Jur. 1998, p. I-1931; zaak 385/99, Müller-Fauré, Jur. 2003, p. I-4509; zaak 
C-147/03, Commissie/Oostenrijk, Jur. 2005, p. I-5969. Zoals Dougan & Spaventa 2005,  
p. 204, opmerken, moet in de bereidheid en bekwaamheid van het Hof om dergelijke 
argumenten op waarde te schatten niet te veel vertrouwen worden gesteld, aangezien het 
niet schroomt zijn taxaties te funderen op speculatieve of puur intuïtieve vaststellingen. 
Anderzijds treft ook wel de lidstaten blaam die verzuimen om gedegen cijfermatige 
gegevens te overleggen. 
155  Richtlijn 2004/38/EG van het Europees Parlement en de Raad van 29 april 2004 
betreffende het recht van vrij verkeer en verblijf op het grondgebied van de lidstaten voor 
de burgers van de Unie en hun familieleden, Pb. EU 2004, L 158, p. 77-123. 
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uitzetting niet de automatische consequentie van een beroep op sociale 
voorzieningen mag zijn.156 De eisen van voldoende bestaansmiddelen en een 
all-risk ziektekostenverzekering zijn gehandhaafd voor wie langer dan drie 
maanden in een andere lidstaat wil verblijven.157 Studenten hoeven nog altijd 
enkel een verklaring te overleggen dat zij over voldoende middelen 
beschikken.158 Na vijf jaar kan een permanent verblijfsrecht worden 
verworven.159 Gedurende die periode moet men er in beginsel in geslaagd zijn 
om economisch zelfvoorzienend te zijn, ofwel door middel van werk ofwel door 
middel van privévermogen.160 Na afloop van die periode wordt een onderdaan 
van een andere lidstaat geacht volledig te zijn opgenomen in de nationale 
gemeenschap, zodat hen volledig en onbeperkt dezelfde sociale voordelen als 
eigen burgers ten deel mogen vallen. 
 
501. Burgers die op basis van de richtlijn op het grondgebied van een andere 
lidstaat verblijven wordt non-discriminatie gegarandeerd binnen het 
toepassingsgebied van het Verdrag.161 Dit uitgangspunt is minder verstrekkend 
dan het Sala/Trojani-principe dat iedere vorm van legaal verblijf, ook buiten het 
EG-recht om, een recht op gelijke behandeling geeft. Van het grootste belang is 
de hieraan gekoppelde exceptie: voor het gastland bestaat geen verplichting om 
sociale bijstand toe te kennen gedurende de eerste drie maanden van verblijf, of 
voor werkzoekenden, gedurende de gehele periode van hun zoektocht. Tevens 
mag vóór de verwerving van het duurzame verblijfsrecht steun voor 
levensonderhoud voor studies in de vorm van beurzen of leningen worden 
ontzegd aan niet-werknemers, zelfstandigen of hun familieleden.162 Deze laatste 
bepaling lijkt een streep te zetten door de rekening van eerdere arresten: 
personen die studies volgen en nog geen permanent verblijfsrecht bezitten, 
hebben geen aanspraak op steun voor levensonderhoud in de vorm van beurzen 
of leningen (zoals toegekend in Bidar),163 en a fortiori, dan ook niet in de vorm 
van uitkeringen om niet (zoals toegekend in Grzelczyk).164 Werkzoekenden zijn 
                                                 
156  Resp. art. 14 lid 1 en art. 14 lid 3 van richtlijn 2004/38/EG. 
157  Art. 7 lid 1 sub b. 
158  Art. 7 lid 1 sub c. 
159  Art. 16 e.v. 
160  Vgl. Chalmers et al. 2006, p. 570: “It can be seen that for all forms of residence, 
contribution to the economy of a Member State, either through one’s labour or purchasing 
power, is a precondition to residence in another Member State and to the exercise of the 
benefits of EU citizenship.” 
161  Art. 24 lid 1. 
162 Art. 24 lid 2. 
163  Dougan 2006, p. 631: “Thus, if a dispute like Bidar were to arise today, Directive 2004/38 
would appear to preclude both the approach and the conclusion previously adopted by the 
Court.” 
164  Evenzo Hailbronner 2005, p. 1262: “Students are not entitled to maintenance aid for 
studies before they acquire a right of permanent residence. If this provision is to be given a 
useful meaning, it can only mean that benefits are in fact excluded from the scope of 
application of the Treaty. It follows, that the equal treatment clause does not apply to 
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krachtens de exceptie uit te sluiten van bijstand totdat zij er in geslaagd zijn 
werk te vinden, waarmee de strekking van het arrest Collins, waarin een lidstaat 
weigering tot toekenning nog diende te rechtvaardigen, teniet wordt gedaan.165 
De richtlijn geeft lidstaten in al deze situaties vrij baan om aanvragen zonder 
meer af te wijzen: de noodzaak aanvullende voorwaarden op te stellen ter 
verzekering van een ‘werkelijke band’ met het gastland wordt niet vermeld, laat 
staan voorgeschreven; directe discriminatie blijft binnen de kaders van deze 
bepaling perfect toegestaan. De richtlijn poogt zodoende in meer dan één 
opzicht verworvenheden uit eerdere rechtspraak terug te draaien. 
 
502. Aan het feit dat in de richtlijn ook elementen uit de arresten ongewijzigd 
zijn overgenomen (het Grzelczyk/Trojani verbod op automatische uitzetting bij 
bijstandsberoep en het Grzelczyk/Baumbast criterium van geen onredelijke 
belasting), mag niet teveel waarde worden gehecht. Op het eerste gezicht lijkt de 
wetgever deze principes uit de eerdere rechtspraak de zegen te geven, zodat 
kritiek daarop niet langer gepast voorkomt. Niet vergeten mag echter worden dat 
de jurisprudentie de wetgever voor voldongen feiten heeft gesteld: dat de 
betreffende richtlijnbepalingen integraal met de rechtspraak corresponderen, 
betekent dat het hier gaat om berusting in de wensen van het Hof, niet om 
bewuste en autonome politieke keuzes. Indien in het ontwerp van de richtlijn 
prefiguraties van de Grzelczyk/Baumbast/Trojani-beginselen zouden zijn 
voorgekomen, kan men zeggen dat de wensen van wetgever en rechter 
overeenkwamen. Het tegendeel is veeleer het geval: in de ontwerpversies van de 
richtlijn kwamen deze beginselen niet voor; vóór de rechtspraak van het Hof 
waren de excepties op het recht op gelijke behandeling zelfs strenger 
geformuleerd.166 Daarbij komt overigens dat de één-op-één transponering van 
de jurisprudentiële constructies niet heel gelukkig uitpakt: immers ontbreekt nog 
altijd iedere maatstaf om vast te stellen wanneer een belasting onredelijk kan 
worden geacht. Zoals hierboven aangegeven, vergroot iedere extra aanspraak op 
sociale zekerheid de totale lastendruk voor een lidstaat, maar valt dit niet iedere 
individuele aanvrager na te dragen.167 Waar de grens moet c.q. mag worden 
getrokken, blijft onduidelijk. Juist op dit punt hadden politieke 
richtingaanwijzers kunnen voorkomen dat het Hof in toekomstige, casuïstische 
                                                                                                                   
social assistance and maintenance aid for studies within the meaning of Article 24 (2) of 
the Directive.” 
165  In gelijke zin Van Ooik & Schrauwen 2005, p. 45; Hailbronner 2005, p. 1263; Dougan 
2006, p. 629-30.  
166  Zo is bij de totstandkoming van de richtlijn art. 14 pas in een laat stadium ingevoegd, en 
luidde artikel 21 lid 2 (later artikel 24 lid 2) oorspronkelijk: “In afwijking van lid 1 is het 
gastland niet verplicht, voor de verkrijging van het duurzame verblijfsrecht het recht op 
een sociale bijstandsuitkering toe te kennen aan andere personen dan werknemers of 
zelfstandigen en hun familieleden of op een beurs voor levensonderhoud aan personen die 
het verblijfsrecht genieten en zich naar zijn grondgebied hebben begeven om er te 
studeren.” 
167  Zie supra, randnummer 456. 
 314
HOOFDSTUK 9: EUROPEES BURGERSCHAP 
 
 
rechtspraak te goeder trouw gemaakte nationale beleidskeuzes nog eens gaat 
overdoen (wat denkelijk in eerste instantie al niet tot de taak van het Hof 
behoorde).  
 
503. Al met al valt te betwijfelen of de rechter de lege lata dan wel de lege 
ferenda conform de wil van de wetgever heeft gehandeld. De wetgever moge 
dan voor een deel hebben berust en de rechter tegemoet zijn gekomen, voor het 
overige lijken rechtspraak en richtlijn op gespannen voet te blijven staan.168 De 
vraag dringt zich vervolgens op of de pogingen tot begrenzing van de door het 
Hof uitgebreide burgerschapsrechten succes zullen hebben, of dat de wetgever 
zich op termijn volledig bij de wensen van de rechter zal moeten neerleggen. Nu 
strookt de richtlijn evengoed niet met de arresten, als dat de rechtspraak 
voorbijgaat aan de wil van de wetgever. Dit hoeft geen moeilijkheden op te 
leveren ten aanzien van arresten die de richtlijn predateren: het nieuwe recht 
zou, aanhakend bij de lex posterior-gedachte, de hoogste toon kunnen zetten.  
Inconsistenties die echter zich na uitvaardiging van de richtlijn manifesteren, 
doen vermoeden dat het Hof verkiest oude sporen te blijven berijden, en zich 
niet in bepaalde wetgevende keuzes vinden kan. Stelt het Hof in zijn afwijkende 
beslissingen dan geoorloofd richtlijnbepalingen terzijde, of handelt het daar ten 
onrechte mee in strijd? Het antwoord ligt besloten in de normenhiërarchie, die 
wil dat een rechterlijke interpretatie van primair recht niet middels secundair 
recht valt te herroepen. Het juridisch juiste standpunt moet derhalve zijn dat het 
Hof het laatste woord heeft.169 De normenhiërarchie wordt hier echter 
doorkruist door het feit dat het primaire recht zich afhankelijk heeft gesteld van 
het secundaire: aangezien de door het Verdrag verleende rechten inkleuring 
krijgen door in richtlijnen gespecificeerde voorwaarden en beperkingen, zou het 
bepaalde in richtlijn 2004/38 niet minder gewicht in de schaal moeten leggen 
dan een – aanvechtbare – uitleg van het primaire recht door het Hof. Hier wordt 
derhalve het standpunt gehuldigd dat, wanneer de wensen en bedoelingen van 
(direct of indirect) democratisch gelegitimeerde politieke organen van recente 
datum zijn, niet voor tweeërlei uitleg vatbaar, en in moreel-ethisch opzicht 
onberispelijk, er geen reden is om, in geval van conflict, deze niet te laten 
prevaleren boven de subjectieve keuzes van in het geheel niet representatieve 
                                                 
168  Van Ooik & Schrauwen 2005, p. 45: “Het Hof en de Europese wetgever (Raad en EP) 
zitten hier nog op andere, tegengestelde lijnen. Het Hof tracht burgers van de Unie zoveel 
mogelijk bescherming van hun recht op gelijke behandeling te bieden, de lidstaten willen 
niet gedwongen worden bijstandsuitkeringen of volledige studiefinanciering te verstrekken 
aan niet-actieve onderdanen uit andere lidstaten.” Hailbronner 2005, p. 1263: “In spite of 
the legislature’s efforts to accommodate the Court, the Directive is in contradiction with 
the Court’s most recent jurisprudence.” 
169  Zie in die zin bijv. Chalmers et al. 2006: “Before the Directive could come into effect, in 
Bidar, in the most extraordinary example of judicial activism, the Court of Justice 
essentially wrote out the exception in Article 24 (2).” 
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organen.170 Daar vanwege de normenhiërarchie bovendien de verdragswetgever 
de enige instantie is die afwijkende rechtspraak zou kunnen redresseren, maar 
het amenderingsregime van het basisdocument zo weinig flexibiliteit kent dat 
van de Herren der Verträge niet verwacht kan worden dat ze hun politieke wil 
in regelmatige verdragswijziging tot uitdrukking laten komen, valt te verdedigen 
dat in de onderhavige context de communautaire wetgever de meest 
gezaghebbende uitdrukking kan geven van waar de grenzen van het burgerschap 
zouden moeten lopen.171 De rechter zou zich in dit licht misschien beter bij de 
letter van de wet neerleggen. 
 
504. De meeste commentatoren gaan er echter van uit dat het Hof een ‘harde’ 
ongeldigverklaring niet zal aandurven, en dat de gepercipieerde inconsistenties 
interpretatief zullen worden ‘weggemasseerd’.172 Zo kunnen de scherpe kantjes 
van de opgenomen eisen en excepties op de beproefde wijze, met behulp van het 
proportionaliteitsbeginsel, worden afgevijld, en doel en strekking van de 
betreffende bepalingen in de richting van de bestaande rechtspraaksjablonen 
omgebogen. De Grzelczyk/Trojani-rechten op gelijke behandeling in de 
toekenning van bijstand kunnen dan overleven. Beperkende voorwaarden ter 
verzekering van een ‘werkelijke band’ kunnen eveneens standhouden. Niettemin 
zullen de lidstaten in bijv. Collins/Bidar-situaties deze voorwaarden wel steeds 
moeten rechtvaardigen, wanneer zij financiële ondersteuning willen ontzeggen 
aan personen die reeds ‘een zekere mate van integratie’ in het gastland vertonen. 
 
505. Aldus wordt een zekere harmonie gesuggereerd, en een openlijk conflict 
voorkomen. Het neemt echter het verschil van inzicht tussen de politieke 
organen enerzijds, en de rechterlijke macht anderzijds, over de demarcatie van 
de rechten die EU-burgers op sociale voordelen in andere lidstaten kunnen doen 
gelden, niet helemaal weg. Ook blijft het Hof gebruik maken van criteria die in 
het secundaire recht zelf niet voorkomen. De verdragsluitende partijen en de 
communautaire wetgever hebben heldere kaders geschapen. Het bevreemdt 
derhalve als het Hof blijft pretenderen dat het beter weet dan zij waar EU-
burgers, op basis van de door hen vastgelegde regels, wel en niet aanspraak op 
zouden mogen maken.173 
 
 
                                                 
170  Dit standpunt hangt samen met het leitmotiv uit hoofdstuk 2; zie supra, randnr. 70. Vgl. de 
opvatting van Wank 1978, p. 229, over de ‘Sperrwirkung’ voor rechters die van een 
handelende wetgever zou uitgaan. 
171  Vgl. supra, randnummers 183-187. 
172  Zie bijv. Hailbronner 2005, p. 1264 en Van Ooik & Schrauwen 2005, p. 45-46. Een recent 
oordeel wijst ook in die richting: zie het arrest van 18 november 2008 in zaak C-158/07, 
Förster, n.n.g. 
173  Bizar dan de gedachte van Fries & Shaw 1998, p. 546, dat zelfs de eisen met betrekking 
tot bestaansmiddelen en afdoende ziektekostenverzekering in strijd met het primaire recht 
hadden kunnen worden verklaard. 
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9.3.3.3 Alternatieve paradigma’s 
 
506. Wanneer de besproken rechtspraak een andere benadering had gevolgd, 
zouden de consequenties voor de lidstaten zijn meegevallen, had er mogelijk 
minder behoefte bestaan voor de wetgever om de rechter terug te fluiten of vice 
versa, en zou er minder hoeven gespeurd naar de mogelijkheden daartoe. 
Daarvoor dienen de rechtsvragen uit de arresten te worden (her)bezien door de 
bril van de solidariteitsgemeenschap.174 De verstrekking van sociale voordelen 
aan eigen onderdanen staat binnen een dergelijke gemeenschap niet ter 
discussie, en ieder lid geniet evenveel recht daarop als een ander. Nu dwingt het 
kader van de Europese integratie ertoe om geen standaarduitsluitingen 
(discriminaties) te hanteren: ieder die op het grondgebied verblijft zou ongeacht 
nationaliteit lid van de solidariteitsgemeenschap moeten kunnen worden. In 
beslissingen als Grzelczyk en Trojani vertrekt het Hof vanuit de premisse dat de 
omstandigheden van claimanten identiek zijn aan die van de eigen onderdanen 
van de lidstaat, zodat aantoonbaar van ongelijke behandeling sprake was. De 
vraag is echter óf het gelijke gevallen betrof die gelijk hadden moeten worden 
behandeld. In één, hoogst significant, opzicht verschilde namelijk hun status van 
die van die van de eigen onderdanen: zij hielden niet duurzaam verblijf op het 
grondgebied van het gastland, maar waren tijdelijke bezoekers. Het te 
verstrekken sociale voordeel representeert in wezen een uiting van solidariteit 
jegens degenen die voor lange(re) tijd verblijf houden in het gastland. De 
toegang daartoe is dan ook aan dergelijke personen voor te behouden. Wanneer 
men op het standpunt gaat staan dat dit van meet af niet als een geval van directe 
of indirecte discriminatie is aan te merken, zou de noodzaak vervallen voor 
lidstaten om tot rechtvaardiging over te gaan en voorwaarden ter verzekering 
van een werkelijke band te stellen.175 Zolang er gelegenheid wordt geboden om 
op enig moment in dezelfde positie te komen als de leden van de 
solidariteitsgemeenschap in een bepaalde lidstaat (zoals in het systeem van 
richtlijn 2004/38, na ommekomst van een periode van vijf jaar), zou het 
Gemeenschapsrecht niet langer prematuur hoeven ‘in te breken’, en verdwijnt 
het risico op verstoring van de balans van de nationale openbare financiën. Dit 
paradigma vergt uiteraard een buitengewoon indringende mentaliteitswijziging, 
en laat zich waarschijnlijk allesbehalve naadloos in de actuele regels en 
geldende jurisprudentie inpassen. Toch biedt het een theoretisch interessante 
uitweg uit de problemen die het opleggen van transnationale solidariteit, het 
                                                 
174  Navolgende gedachtegang is schatplichtig aan Dougan & Spaventa 2005, p. 205-10. 
175  Voor een zaak als Sala betekent het bovendien dat het niet beschikken over een 
verblijfsdocument een significant verschil oplevert met eigen onderdanen: aangezien 
lidstaten van hun burgers mogen verlangen dat ze over geldige papieren beschikken 
(bevestigd in zaak C-321/87, Commissie/België, Jur. 1989, p. 997), en die regel 
consequent willen handhaven, zou de claimante eveneens daarover hebben moeten 
beschikken alvorens haar beroep op de ouderschapsuitkering succesvol had kunnen zijn. 
Of het verblijfsdocument een declaratoir of constitutief karakter heeft, maakt dan niet meer 
uit: van discriminatie is sowieso geen sprake. 
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balanceren van nationale en supranationale regels, en uiteenlopende rechterlijke 
en politieke keuzes veroorzaken.176 
 
507. Men kan tot slot een nog ander paradigma in overweging nemen, dat enige 
verwantschap vertoont met het thuislandbeginsel (home state principle, principe 
du pays d’origine). Wellicht zou het valabel zijn om structureel uit te gaan van 
de solidariteit van de gemeenschap waar men toe behoort, ook extraterritoriaal. 
Iedere nood aan sociale ondersteuning dient dan steevast vanuit de gemeenschap 
van oorsprong te worden gelenigd. Kenmerkend voor elke gemeenschappelijke 
sociale uitkering zou dan haar exporteerbaarheid moeten zijn. Dit heeft als 
resultaat dat free-rider-gedrag niet langer tot de mogelijkheden behoort: iedere 
financieel voordeel vloeit dan voort uit, en hangt af van, ieders persoonlijke 
achtergrond. De sterkte van de familiale of economische banden met het land 
van oorsprong hoeft hierbij geen bepalende factor te zijn; het telt enkel waar 
men vandaan komt, zonder dat men noodzakelijk de nationaliteit van het land 
van oorsprong moet bezitten.177 Een bijkomend voordeel van deze benadering 
is, dat de aanzuigende werking van de meest welvarende gemeenschappen 
afneemt, en de (momenteel onevenredige) druk op de sociale (en zorg- en 
onderwijs)stelsels van een select aantal lidstaten, minder onevenredig wordt. De 
verschillen in welvaart doorheen de EU werpen dan natuurlijke drempels voor 
uitkeringstoerisme op. Laat men daarnaast ieder gastland vrij om voor 
klemmende aansluitingsproblemen te compenseren,178 dan kan iedere 
solidariteitsgemeenschap die zich moreel verplicht meent, op vrijwillige basis 
niet-onderdanen laten meeprofiteren van de lokale verworvenheden, zonder dat 
                                                 
176  Of zoals Dougan & Spaventa 2005, p. 212 stellen: “Focusing more rigorously on the issue 
of comparability allows us to question the conceptual desirability of superimposing onto 
the Member States, without more ado, a novel set of binding welfare values based on the 
assimilation model – a set of values which may not tally with the basic thresholds of 
belonging which are a defining characteristic of any morally and financially self-sustaining 
solidarity system.” 
177  Van der Mei 2005b, p. 231, biedt een tentatieve schets van het regime voor studenten: 
“For students, this implies that a choice must be made between the Member State where 
they study and the state where they resided prior to commencement of their studies. (…) 
[I]t simply does not seem desirable to confer upon students a right to social assistance or 
maintenance grants in the host state. Students must be presumed to be free-riders moving 
for the sole purpose of receiving benefits financed by others. A right to claim tax-funded 
minimum subsistence benefits such as social assistance and maintenance grants should 
only exist in the state of habitual residence, which, for the purposes of legislation 
governing such benefits, is not the host state but in principle the state where students lived 
prior to studying. It follows that students cannot become an ‘unreasonable’ burden on the 
public finances of the host state. Why, then, should they have to submit documentation 
about their financial resources to make it plausible that they will not become such an 
unreasonable burden? Abolition or invalidation of the financial means requirement is not 
likely to have many, if any, financial implications for the host state. The opposite is more 
likely to be true. The administrative costs of enforcing the requirement could be saved.” 
178  Bijv. door middel van overbruggingskredieten, of beurzen/giften verstrekt op basis van 
verdienste. 
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averechts werkende dwang – die bovendien op de onjuiste premisse is gebaseerd 
dat solidariteit zich forceren laat – noodzakelijk is. In dit paradigma zouden de 
EU-burgers, die in de besproken arresten op gekunsteld-legale wijze een 
uitkering werd toebedacht, op legitieme wijze bediend zijn, zonder dat de 
ontvangstlanden voor de rekening hadden hoeven opdraaien. 
 
9.4 (EXCESSIEF) ACTIVISME? 
 
508. Het Hof hééft de lidstaten op kosten gejaagd, en deed dat op een 
ongelukkig moment. Doordat de uitbreiding van de EU met een hoeveelheid 
minder vermogende staten aanstaande was, werd bij de ‘oude’ vijftien een extra 
dosis schrik opgewekt. Tengevolge van de burgerschapsrechtspraak zijn de 
lidstaten, ten bate van een groeiende groep niet-onderdanen, tot grotere 
financiële offers gehouden dan voorheen. Bij aanhoudende negatie van het 
secundaire recht (zelfs indien dit als ‘soepele interpretatie’ verpakt wordt), blijft 
dit zo.179 
 
509. Mogelijkerwijs werd echter in de voorgaande paragrafen met iets teveel 
nadruk gewezen op de gepleegde aanslagen op de nationale publieke middelen. 
Op zichzelf beduiden de additionele lasten voor de lidstaten, noch het gevoelige 
moment waarop die gerealiseerd werden, dat de rechtsvormende keuzes van het 
Hof onoorbaar waren, en dat het hiervan had moeten afzien.180 De hamvraag is 
in dit onderzoek onveranderlijk of de oordelen van het Hof bezien naar hun 
juridische kwaliteit, hun argumentatie en intrinsieke merites als manifestaties 
van (excessief) rechterlijk activisme zijn te beschouwen. In dit hoofdstuk zijn 
vele en diverse facetten belicht, die het thans mogelijk maken om hierover 
conclusies te trekken. 
 
510. De jurisprudentie-analyse in de paragrafen 9.2.1 t/m 9.2.4 bracht een aantal 
opvallende kromheden en manco’s aan het daglicht. Zo werden de 
communautaire aanspraken van Sala en Trojani gecementeerd op basis van hun 
verblijfsstatus naar nationaal recht; raakte in deze zaken, alsook in Grzelczyk, 
het belangrijke verschil tussen aanspraken ratione personae en ratione materiae 
vertroebeld; holde het Hof in Grzelczyk, Baumbast en Trojani moedwillig 
‘harde’ richtlijnvoorwaarden uit aan de hand van een oneigenlijke 
proportionaliteitstoetsing; perste het daarbij eigenhandig een criterium uit het 
secundaire recht, dat vervolgens tot postulaat transformeerde. Zoals uit nadere 
inspectie van de interpretatiemethoden bleek (paragraaf 9.3.2), werd door 
                                                 
179  Zie Van der Mei 2005a, p. 211; Van Ooik & Schrauwen 2005, p. 46. 
180  Vgl. Rossi 2002, p. 353, die een andere uitkomst in Grzelczyk opportuun had geacht: 
“[D]enn angesichts der bevorstehenden Osterweiterung der Europäische Union, die 
sicherlich zu einer verstärkten Inanspruchnahme der Freizügigkeit auch und gerade von 
Studenten führen wird, mag die Entscheidung des EuGH die finanzielle Belastbarkeit der 
vermeintlich attraktiven derzeitigen Mitgliedstaaten an ihre Grenzen führen.” 
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systematisch-teleologische uitleg en met behulp van redeneringen a-contrario, 
op andere momenten door discutabele analogieën, de bedoeling van de geldende 
bepalingen in het voordeel van de claimanten omgebogen. In de sociologische 
beschouwing (paragraaf 9.3.1) kwam naar voren dat het langs jurisprudentiële 
weg bijstellen van bestaande nationale herverdelingsmechanismen op wankele 
theoretische grondslagen rust, in het bijzonder door het tekort aan regelstellende 
bevoegdheden op supranationaal niveau, en dat deze exercitie op termijn risico’s 
voor de sociale cohesie met zich mee zou kunnen brengen. Weliswaar zijn er 
nationaal- en Europeesrechtelijke grenzen te stellen aan de transnationale 
solidariteit (paragraaf 9.3.3), maar doet de eigenzinnige houding van het Hof 
vermoeden dat deze niet waterdicht zijn, en dat de aantasting van de nationale 
sociale zekerheidsstelsels zich niet meer volledig laat terugdraaien. 
 
511. Auteurs die poneren dat het Hof geen rechten heeft geschapen waar die niet 
waren,181 dat het terecht het proportionaliteitsbeginsel een belangrijke rol heeft 
laten spelen,182 en dat de verdragsluitende partijen in 1991 zélf de aanzet hebben 
gegeven tot de verbeterde rechtspositie van niet-economisch actieven,183  neigen 
de rol van de rechter te bagatelliseren. Zoals in het voorgaande meermaals 
aangehaald, was de ratio van de burgerschapsbepalingen om een voorwaardelijk 
reis- en verblijfsrecht te creëren waarbij het stimuleren van sociaal toerisme 
tegen elke prijs voorkomen diende te worden. Dat de claims van Sala, 
Grzelczyk, Baumbast en Trojani succesvol waren, is voor het grootste deel toe te 
schrijven aan de uiterst creatieve omgang van het Hof met de geldende 
bepalingen. Waren de casus naar de letter van de wet beslecht, dan hadden de 
claimanten aan het kortste eind getrokken. Het gebruik van het 
proportionaliteitsbeginsel verleent de beslissingen een schijn van correctheid, 
maar mag niet verhullen dat aan de hand daarvan de rechters feitelijk de regels 
hebben herschreven.184 In de besproken casus waren alle relevante belangen 
reeds door de politieke organen afgewogen, en de geldende regels waren 
daarvan het ondubbelzinnig product.185 Het Hof kent rechten op gelijke 
behandeling en verblijf toe, waar die volgens de hoofdregels niet (meer) bestaan. 
Daarmee verzet het wel degelijk en geheel op eigen bevoegdheid de bakens, die 
zowel de communautaire als de verdragswetgever hadden geplaatst.186 Pas door 
                                                 
181  Jessurun d’Oliveira 2003, p. 2239; Oosterom-Staples & Vazquez Munoz 2004, p. 498. 
182  Dougan 2006, p. 626 en p. 632-3. 
183 Iliopoulou & Toner 2002, p. 619. 
184  Vgl. supra, randnummer 491. 
185  Zoals Dougan 2006, p. 625-6 erkent: “There are only very limited circumstances in which 
unelected judges with only limited expertise can or should second guess regulatory choices 
made by the Community legislature.”  
186  Zo stellen Chalmers et al. 2006, p. 598, dat het in Sala niet alleen ging om non-
discriminatie “but also about the grant of new entitlements to citizens lawfully resident in 
another Member State”, en was de intentie van het Hof in Grzelczyk volgens Arnull 2006, 
p. 511, “to deduce from the Treaty provisions new rights for citizens of the Union.” 
(cursiveringen toegevoegd) 
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de rechtspraak van het Hof is het decennialang courante onderscheid tussen 
economisch actieven en niet-actieven niet langer van belang voor het recht op 
gelijke behandeling.187 Pas door de rechtspraak van het Hof kunnen 
justitiabelen, ondanks de geclausuleerdheid van het reis- en verblijfsrecht, hier 
voor de nationale rechter een beroep op doen. Dit alles maakt dat het stempel 
‘rechterlijk activisme’ zich zonder veel moeite op de burgerschapsrechtspraak 
laat zetten. 
 
512. De proclamatie dat “het burgerschap de primaire hoedanigheid van de 
onderdanen van de lidstaten dient te zijn” geeft er ten overvloede blijk van dat 
het Hof er een bepaalde agenda op heeft nagehouden, en maakt een eind aan 
iedere twijfel over de vraag of in deze materie van activisme sprake is. De 
bewuste zinsnede biedt tevens een opstap voor de conclusie dat het in dit 
hoofdstuk betrachte activisme als excessief valt aan te merken. Deze brengt 
namelijk een wensbeeld tot uitdrukking en lijkt het predikaat ‘rechtsoverweging’ 
nauwelijks waardig; in de ratio decidendi blinkt zij haast uit door haar 
ongepastheid. Bovendien zijn de gebreken in de gebezigde interpretaties, 
redeneringen en argumenten dermate grof gebleken dat zij de rechtspraak boven 
het niveau van onschuldig activisme uittillen.188 Het bij herhaling contrair gaan 
aan de wil van de wetgever biedt dan het meest markante getuigenis van 
excessief activisme.189 Schuilt er in elk van de besproken arresten voor het 
individuele geval wel enige rechtvaardigheid, het cumulatieve effect leidt tot een 
zorgelijker resultaat, dat het oude en nieuwe secundaire recht met klem poogde 
te vermijden.190 Voor de kleine groep lidstaten die over de meest aantrekkelijke 
voorzieningen beschikken, biedt de mogelijkheid om beperkende nationale 
                                                 
187  Vgl. David 2003, p. 563: “C’est cependant avec l’arrêt Grzelczyk que le juge 
communautaire amorce ce qui nous semble constituer un véritable tournant en la matière: 
il élève le statut de citoyen de l’Union au rang de statut fondamental des ressortissants des 
États membres, sans plus rechercher l’existence d’un lien direct ou indirect de l’activité du 
ressortissant avec un but économique pour admettre celui-ci au bénéfice des règles du droit 
communautaire.” Zie ook Cabral 1998, p. 256, en Becker 1999, p. 531-2. 
188  In dezelfde zin Tomuschat 2000, p. 450: “[The Court’s] reasoning is far from persuasive”; 
Martin 2002, p. 139: “Whatever his/her personal feeling as to the conclusion reached by 
the Court, the lawyer’s reaction might be of some perplexity as to the reasoning used”; 
Staples 2002, p. 8: “[Er moeten] grote vraagtekens geplaatst worden bij de motivering die 
het Hof voor zijn beslissing geeft.” 
189  Zoals in paragraaf 9.3.3.2 gesteld, tracht richtlijn 2004/38 de rechter ten dele te 
beteugelen, hetgeen er blijk van geeft dat de eerdere rechtspraak een brug te ver was. 
Hernieuwde trotsering van de wil van de wetgever versterkt dan de excessiviteit van het 
activisme. 
190  Dougan & Spaventa 2003, p. 707: “It may well be true that the double bill arising from 
one Baumbast and one Grzelczyk cannot really constitute an unreasonable burden upon 
the public purse – but ten-thousand Baumbasts and ten-thousand Grzelczyks might well 
have some more appreciable effect on the welfare resources of the host state”; Arnull 
2006, p. 529: “[T]he cumulative effect of the case-law has been to impose significant new 
burdens, both procedural and substantive, on the Member States.” 
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regels te rechtvaardigen ook onvoldoende soelaas: de door het Hof op het schild 
geheven stelregel van non-discriminatie miskent dat een kleine groep lidstaten 
over de meest aantrekkelijke voorzieningen beschikt, een beperkte kring van 
belastingbetalers de kosten daarvan moet opbrengen, en een toenemend beroep 
daarop door niet-onderdanen het beste met behulp van nationaliteitsclausules of 
discriminerende taksen en retributies kan worden ondervangen.191 Het Hof had 
er goed aan gedaan om deze gegevens van meet af aan in zijn overwegingen te 
verdisconteren. De besproken rechtspraak schiet derhalve ook op dit punt tekort. 
Het is de combinatie van misplaatst missiedenken, onvolmaakte argumentatie, 
subversiviteit en gebrekkige theoretische onderbouwing die deze arresten tot 
toonbeelden van excessief activisme maakt. 
 
9.5 AFSLUITENDE OPMERKINGEN 
 
513. Ter voorkoming van misverstanden: het Hof was uiteraard gerechtigd om 
de burgerschapsbepalingen vanaf het moment van hun invoeging in het Verdrag 
te activeren; de nieuw toegekende rechten hoefden geen dode letter te blijven. 
Niet-economisch actieven moesten derhalve op verblijf en gelijke behandeling 
aanspraak kunnen maken. Het Hof lijkt echter, na een afwachtende periode, 
vanaf het arrest Sala het burgerschap tot speerpunt van een campagne te hebben 
gemaakt, waarin het de juridische kaders progressief heeft verlegd. De geldende 
voorwaarden en beperkingen zijn in belangrijke mate afgezwakt; het Hof 
slaagde er niet in om zich aan het vertrouwde adagium ‘lex dura, sed scripta’ te 
conformeren. Dit hoofdstuk betrekt de stelling dat het in de besproken casus aan 
de wetgever was geweest om te specificeren wanneer de regels met coulance 
toegepast konden worden. Het Hof heeft de zaak van de rechtvaardigheid zeker 
gediend door de lidstaten tot grotere solidariteit te verplichten. Dat daartoe 
contra legem moest worden gehandeld, voedt echter de gedachte dat het zich tot 
een optreden heeft laten verleiden dat zijn rechtsvormende taak te buiten ging. 
 
514. Dit hoofdstuk heeft aandacht geschonken aan het reis- en verblijfsrecht van 
burgers van de Unie, maar concentreerde zich op de rechtspraak over de 
verkrijging van sociale voordelen. Aan het eerste onderwerp had een grotere 
hoeveelheid inkt kunnen worden gewijd. In veel van de arresten over die 
materie, staan anderzijds vraagstukken van gezinshereniging centraal.192 Daarbij 
geeft het in nationale en internationale documenten verankerde grondrecht 
veelal de doorslag. Al betekent dit niet dat in dit domein misbruik van met het 
EU- burgerschap samenhangende rechten niet voorkomt,193 doordat het recht op 
                                                 
191  Zie bijv. Barnard 2005b, p. 1487; Van der Mei 2005b, p. 235; Dougan & Spaventa 2005, 
p. 191. 
192  Zie bijv. zaak C-200/02, Chen, Jur. 2004, p. I-9925; zaak C-1/05, Jia, Jur. 2007, p. I-1; 
zaak C-127/08, Metock, arrest van 25 juli 2008, n.n.g. 
193  Vgl. Arnull 2006, p. 531: “In Chen, the Court refused to limit a citizen’s rights through a 
notion of abuse, even though it was clear that her nationality had been acquired purely to 
 322
HOOFDSTUK 9: EUROPEES BURGERSCHAP 
 
 
gezinsleven ‘hard’ is, lenen de casus zich op voorhand slecht voor activisme-
analyse.194 Het klopt dat via deze sluiproute, dankzij de toegevendheid van het 
Hof, de laatste jaren menig derdelander van het EU-burgerschap heeft weten te 
profiteren. De status van het fundamentele recht op gezinsleven, dat minder ter 
discussie staat als de aanspraken op sociale voordelen in de hierboven 
geanalyseerde jurisprudentie, neemt niettemin eventuele kritiek veel wind uit de 
zeilen.195 
                                                                                                                   
secure a right of residence for herself and her mother, a national of a third country, in 
another Member State and that neither of them had any real and effective link with any 
Member State”, alsook Wilson 2007, p. 174: “[I]m Fall Chen [liegen] die Voraussetzungen 
des Rechtsmissbrauchs vor, insbesondere, da das Ehepaar Chen/Zhu vom Gemeinschafts-
recht deshalb Gebrauch machen wollte, um nationals Eindwanderungsrecht zu umgehen.” 
194  Bovendien bevat richtlijn 2004/38 voor toekomstige gevallen een robuuste anti-
misbruikbepaling (artikel 35). 
195  Vgl. supra, voetnoot 71, en bijbehorende hoofdtekst. 
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Hoofdstuk 10 
 
Europees strafrecht 
 
 
 
10.1 INLEIDENDE OPMERKINGEN 
 
515. In navolgende paragrafen zal jurisprudentie van het Hof met betrekking tot 
de materie ‘Europees strafrecht’ de maat worden genomen. De titel van dit 
hoofdstuk is echter in zoverre misleidend, in dat niet de (omgang met) materiële 
strafrechtelijke normen uit het primaire of secundaire recht centraal staat, maar 
de constitutionele inkadering hiervan.1 Bovendien bestaat er momenteel nog 
geen ‘Europees strafrecht’, in de zin van een zelfstandig regelcomplex dat op 
grond van zijn onderlinge samenhang en uitgangspunten een eigen identiteit 
vertoont.2 De bewuste term wordt hier daarom louter gebruikt als 
verzamelbegrip, waaronder zich twee thematisch verwante ontwikkelingen in de 
rechtspraak laten scharen. 
 
516. Achtereenvolgens komt de visie van het Hof op de aard en werking van 
rechtsinstrumenten in de zgn. ‘derde pijler’, en zijn oordeel over de 
mogelijkheden en modaliteiten van het op Europees vlak vastleggen van 
strafrechtelijke sancties aan bod. De bespreking beperkt zich tot zaken die als 
‘mijlpaalarrest’ worden beschouwd. Dit betekent uiteraard niet dat de bredere 
context buiten beeld blijft; waar dienstig of noodzakelijk, zal analyse tegen de 
achtergrond van andere (pre- of postdaterende) jurisprudentie plaatsvinden.3 
Niettemin vallen intrinsiek strafrechtelijke beslissingen van het Hof (bijv. ten 
aanzien van de strekking en reikwijdte van het beginsel ne bis in idem) buiten 
het bestek van dit hoofdstuk.4 
                                                 
1  Dit ligt besloten in de opzet van dit onderzoek en de gehanteerde selectiecriteria; zie 
hoofdstuk 6. 
2  Vgl. Barents 2006b, p. 358. 
3  In beginsel gaat het om de arresten die door Borgers 2006a, p. 78, als ‘landmark decision’ 
worden aangeduid. De ciselering aangebracht in latere rechtspraak, in het bijzonder het 
arrest inzake het kaderbesluit zeeschepenverontreiniging, zal evenwel niet buiten 
beschouwing blijven. 
4  Voor recente beschouwingen over dergelijke uitspraken (o.m. gevoegde zaken C-187/01 
en C-385/01, Gözütok en Brügge, Jur. 2003, p. I-128; zaak C-436/04, Van Esbroeck, Jur. 
2006, p. I-2333; zaak C-467/04, Gasparini, Jur. 2006, p. I-9199), zie bijv. Klip 2007, p. 
1060-8, en Hatzopoulos 2008, p. 58-60. 
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10.2 JURISPRUDENTIE-ANALYSE 
 
10.2.1 Conforme interpretatie kaderbesluiten 
 
517. In de zaak Pupino is voor de allereerste keer een rechtsinstrument uit de 
derde pijler (Politiële en Justitiële Samenwerking in Strafzaken) voorwerp van 
reflectie te Luxemburg.5 Het betreft een prejudiciële procedure, voortgekomen 
uit de strafrechtelijke vervolging in Italië van de kleuterleidster Maria Pupino. 
Zij wordt ervan verdacht excessieve disciplinaire maatregelen te hebben 
toegepast op een aantal leerlingen die aan haar zorg waren toevertrouwd. In het 
Italiaanse strafprocesrecht geldt als hoofdregel dat verklaringen van getuigen 
alleen geldig zijn als ze ter terechtzitting zijn afgelegd. Er bestaat wel een 
mogelijkheid om verklaringen afgelegd in het vooronderzoek tot bewijs te laten 
dienen, maar hier had het dan moeten gaan om slachtoffers van seksuele 
misdrijven, niet van mishandeling. De rechter-commissaris te Florence meent 
echter dat het Europees kadersbesluit over slachtofferbescherming een opening 
zou kunnen bieden om voor kwetsbare slachtoffers (hier: de mishandelde 
kleuters) deze uitzondering toch van toepassing te verklaren.6 Hij benadert 
daarom het Hof van Justitie met de vraag of hij, op grond van dit kaderbesluit, 
kan toestaan dat de kinderen buiten de terechtzitting om als getuige worden 
gehoord, hoewel het Italiaanse strafprocesrecht voor de betreffende strafbare 
feiten niet in een dergelijke procedure voorziet. 
 
518. Het Hof vangt aan te constateren dat 
 
[k]rachtens artikel 46, sub b, EU de bepalingen van het EG-Verdrag, het 
EGKS-Verdrag en het EGA-Verdrag die betrekking hebben op de 
bevoegdheden van het Hof en de uitoefening van die bevoegdheden, 
waaronder artikel 234 EG, van toepassing [zijn] op de bepalingen van titel 
VI van het Verdrag betreffende de Europese Unie, onder de voorwaarden 
van artikel 35 EU. Hieruit volgt dat de regeling van artikel 234 EG 
toepasselijk is op de prejudiciële bevoegdheid van het Hof krachtens 
artikel 35 EU onder de in dit artikel omschreven voorwaarden. 
 
Deze vaststelling ligt redelijk voor de hand, omdat de uitwendige kenmerken 
van beide procedures sterke overeenkomsten vertonen. Daarbij oogt de 
juridische onderbouwing solide.7 Terecht wordt derhalve, conform de in artikel 
35 lid 3 sub b EU vermelde voorwaarden, aansluitend vermeld dat Italië de 
rechtsmacht van het Hof heeft aanvaard, en vervolgens getoetst of de 
                                                 
5  Zaak C-105/03, Pupino, Jur. 2005, p. I-5285. 
6  Kaderbesluit 2001/220/JBZ van de Raad van 15 maart 2001 inzake de status van het 
slachtoffer in de strafprocedure, Pb. EG 2001, L 82, p. 1. 
7  Vgl. Arnull 2006, p. 664: “There was never much doubt that, as the Court held in Pupino, 
the case law on the admissibility of references under Article 234 EC applied equally to 
references under Article 35 EU.” 
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vraagsteller een ‘nationale rechterlijke instantie’ is in de zin van de vaste 
rechtspraak over artikel 234 EG. Dit levert geen problemen op, aangezien de 
Florentijnse rechter-commissaris een rechtsprekende functie vervult. Tevens kan 
het Hof, krachtens het bepaalde in artikel 35 lid 1 EU, hem desgevraagd uitleg 
verschaffen over kaderbesluiten. 
 
519. De Franse en de Italiaanse regering hebben desalniettemin een exceptie van 
niet-ontvankelijkheid opgeworpen, omdat een beantwoording van de gestelde 
vraag door het Hof naar hun mening niets bijdraagt aan de oplossing van het 
hoofdgeding. Zij wijzen er op dat de nationale rechter bepalingen van het 
kaderbesluit wil toepassen, terwijl kaderbesluiten volgens artikel 34 lid 2 sub b 
EU geen rechtstreekse werking hebben; voorts, met steun van de Nederlandse 
regering, dat het nationale recht niet conform het kaderbesluit kan worden 
geïnterpreteerd, omdat dit leidt tot een uitleg contra legem, dan wel ten nadele 
van een particulier, hetgeen eerdere rechtspraak heeft verboden; ten slotte, met 
steun van de Zweedse en Britse regering, dat van verplichte conforme 
interpretatie geen sprake kan zijn omdat een kaderbesluit een ander type 
rechtsbron is dan een richtlijn, want een product van intergouvernementele 
samenwerking. In reactie hierop onderstreept het Hof het belang van eerdere 
jurisprudentie in het kader van artikel 234 EG met betrekking tot 
ontvankelijkheidskwesties; daaruit blijkt dat op prejudiciële vragen een 
vermoeden van relevantie rust, dat alleen in uitzonderingsgevallen kan worden 
opgeheven.8 De kaarten komen daarmee naar zijn idee als volgt te liggen: om 
duidelijk te krijgen of een antwoord op de prejudiciële vraag bijdraagt tot de 
oplossing van het hoofdgeding, gezien de grenzen aan de verplichting tot 
conforme interpretatie, dient eerst te worden onderzocht of een dergelijke 
verplichting überhaupt wel bestaat met betrekking tot kaderbesluiten.9 Deze 
exercitie heeft iets omslachtigs: immers staat vast dat de Italiaanse rechter 
behoefte had aan uitleg van het kaderbesluit, en genegen was om de 
uitzonderingsbepaling uit het nationale recht, wanneer mogelijk, 
dienovereenkomstig toe te passen. Het al dan niet verplichte karakter van de 
interpretatie hoefde dan niet te worden onderzocht; de verwijzende instantie was 
bereid tot conforme uitleg, waardoor het antwoord op de prejudiciële vraag 
vanzelfsprekend relevantie had voor zijn beslissing.10 Het eigenlijke verzoek 
viel zo prima facie ontvankelijk te achten. 
 
                                                 
8  Bijvoorbeeld wanneer de vragen van geen belang zijn voor de beslechting van het geschil, 
zoals dus de genoemde regeringen betogen. 
9  Om aan te geven hoe de meningen verdeeld lagen: de Franse, Griekse en Portugese 
regering, alsook de Commissie, antwoordden tijdens de schriftelijke en de mondelinge 
behandeling hierop in bevestigende zin. Zie de conclusie van A-G Kokott, ov. 22. 
10  Blijkens de verwijzingsbeschikking meende de Florentijnse rechter-commissaris 
weliswaar zelf dat hij gehouden was tot conforme interpretatie, maar het Hof werd niet 
gevraagd zich hierover uit te laten. 
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520. Het Hof verkiest een andere aanpak, en veronderstelt een onderzoek naar 
het karakter van kaderbesluiten noodzakelijk. Te dien behoeve moet, om te 
beginnen, 
 
erop worden gewezen dat de formulering van artikel 34, lid 2, sub b, EU 
zeer nauw aansluit bij die van artikel 249, derde alinea, EG. Artikel 34, 
lid 2, sub b, EU kent aan kaderbesluiten een dwingend karakter toe, in die 
zin dat zij “verbindend” zijn voor de lidstaten “ten aanzien van het te 
bereiken resultaat, doch aan de nationale instanties (...) de bevoegdheid 
[laten] vorm en middelen te kiezen”. 
  
Inderdaad vertonen kaderbesluiten en richtlijnen, gelet althans op de formulering 
van de voornoemde verdragsartikelen, sterke gelijkenissen.11 Het Hof laat echter 
één cruciale zinsnede weg: artikel 34 lid 2 sub EU vermeldt expliciet dat 
kaderbesluiten geen rechtstreekse werking hebben. Dit beding zou kunnen 
worden gelezen als bewijs van het verschillend rechtskarakter van de beide 
instrumenten, al heerst over de precieze duiding onzekerheid.12 In ieder geval 
roept de weglating door het Hof vragen op, omdat daarmee de argumentatie 
wordt vergemakkelijkt, en deze een grotere schijn van waarachtigheid verkrijgt 
dan bij volledige citatie het geval zou zijn geweest. De twijfel strekt zich uit tot 
de daaropvolgende conclusie: 
 
Het dwingende karakter van kaderbesluiten, dat in identieke bewoordingen 
is geformuleerd als in artikel 249, derde alinea, EG, verplicht de nationale 
instanties, en inzonderheid de nationale rechterlijke instanties, tot conforme 
uitlegging van hun nationale recht. 
 
De niet geheel identieke bewoordingen doen af aan de mate van dwingendheid 
die bij kaderbesluiten verondersteld kan worden. Dat er énig dwingend effect 
van uitgaat, is bovendien een gemeenplaats: iedere norm eist immers dat de 
adressaat deze in acht neemt. De vraag is hier of uit het bestaan van de 
betreffende norm een verplichting tot conforme interpretatie voortvloeit. Het 
dwingend karakter van rechtsregels betekent nog niet dat andere regels te allen 
tijde dienovereenkomstig moeten worden uitgelegd. Traditionele 
volkenrechtelijke regels hebben bijvoorbeeld, evenals kaderbesluiten, sec een 
bindend karakter, maar dit volstaat niet om te concluderen dat rechters en 
overheidsorganen te allen tijde zijn gehouden om hun beslissingen erdoor te 
laten kleuren.13 Het Hof komt tot een andere constructie door kaderbesluiten 
geheel op één lijn te stellen met richtlijnen, waarvoor de verplichting al sinds 
                                                 
11  Volgens Barents 2006a, p. 76, blijkt uit de tot dan toe aanvaarde (ongeveer vijftien) 
kaderbesluiten dat zij ook inhoudelijk hetzelfde zijn als communautaire richtlijnen. 
12  Vgl. voor nu, enerzijds Kristen & Simmelink 2005, p. 1070 en Hillgruber 2005, p. 841; 
anderzijds Fletcher 2005, p. 872 en Corstens 2006, p. 26. Wij komen en detail terug op 
deze discussie infra, in paragraaf 10.3.2. 
13  Zie bijv. Betlem & Nollkaemper 2003, p. 574. 
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jaar en dag geldt. Deze gelijkstelling miskent echter, zoals gezegd, tenminste 
één wezenlijk verschilpunt.14 
 
521. Het principe van kaderbesluitconforme interpretatie brengt het recht van de 
derde pijler dichter bij dat van de eerste. Volgens het Hof hoeft aan de lancering 
van dit principe niet in de weg te staan dat het over minder ruime bevoegdheden 
beschikt binnen titel VI EU dan binnen het EG-Verdrag, noch dat er in titel VI 
EU geen compleet stelsel van rechtsmiddelen en procedures bestaat om de 
legaliteit van handelingen van de instellingen te controleren. 
 
Los namelijk van de door het Verdrag van Amsterdam beoogde mate van 
integratie in het proces van totstandbrenging van een steeds hechter verbond 
tussen de volkeren van Europa in de zin van artikel 1, tweede alinea, EU, is 
het volkomen begrijpelijk dat de opstellers van het Verdrag betreffende de 
Europese Unie het nuttig hebben geacht om in het kader van titel VI van dit 
Verdrag te voorzien in rechtsinstrumenten met analoge gevolgen als in het 
EG-Verdrag zijn voorzien, zodat deze op doeltreffende wijze bijdragen tot 
de verwezenlijking van de doelstellingen van de Unie. 
 
Een bekend, maar tamelijk zwak effet utile argument. Bij de creatie van titel VI 
is een keuze gemaakt voor de introductie van heel andere rechtsinstrumenten 
dan in het EG-Verdrag; hoe doeltreffend ook de instrumenten in de eerste pijler, 
van dat model is afgeweken, zodat de indruk ontstaat dat net een mindere mate 
van doeltreffendheid verlangd werd. Het Hof lijkt daarentegen te suggereren dat 
er zelfs al in 1991, bij de sluiting van het Verdrag van Maastricht, geen 
onderscheid gewenst was. Dit grenst aan geschiedvervalsing, en verklaart niet 
waarom men dan bewust opteerde voor een afwijkende, intergouvernementeel 
opzet.15 
 
522. Een illustratie van deze opzet biedt de inrichting van de prejudiciële 
procedure in de derde pijler. Voor de succesvolle ontwikkeling van het EG-recht 
is deze van niet te onderschatten belang geweest. In de derde pijler verkreeg ze 
                                                 
14  Frappant is overigens, zoals Kristen & Simmelink 2005, p. 1064-5 en Hillgruber 2005,    
p. 842, aangeven, dat de geciteerde rechtsoverweging in de Engelse en Duitse taalversie 
oorspronkelijk in communautaire termen was verpakt; gesproken werd van respectievelijk 
“obligation to interpret national law in conformity with Community law” en 
“Verpflichtung zu gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung”. De ‘freudiaanse 
verschrijvingen’ zijn heimelijk ‘gecorrigeerd’ in de versies die tegenwoordig digitaal 
beschikbaar zijn, welke lezen: “obligation to interpret national law in conformity” en 
“Verpflichtung zu rahmenbeschlusskonformer Auslegung”.  
15  Fletcher 2005, p. 872, stelt dat “[t]his assumption by the Court does not have any clear 
textual support either in the Treaty or in the form of travaux preparatoires”; Hillgruber 
2005, p. 842, meent dat hier “[d]er Gerichtshof [sich] gar versteigt zu der den von den 
Mitgliedstaaten gewollten Strukturunterschied zwischen Unions- und Gemeinschaftsrecht 
leugnende These”; Mitsilegas 2007, p. 7, poneert dat “the Court seems to have adopted a 
rather ahistorical approach to European integration[.]” 
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desalniettemin slechts een facultatieve status. Opmerkelijk genoeg dient deze 
beperkte bevoegdheid als bewijsmiddel: 
 
Het belang van de prejudiciële bevoegdheid van het Hof krachtens 
artikel 35 EU wordt bevestigd door het feit dat volgens lid 4 daarvan elke 
lidstaat, ongeacht of hij al dan niet een verklaring uit hoofde van lid 2 heeft 
afgelegd, memories of schriftelijke opmerkingen bij het Hof kan indienen in 
procedures krachtens lid 1 van dit artikel. Deze bevoegdheid zou het 
grootste deel van haar nuttig effect verliezen indien particulieren zich niet 
op kaderbesluiten konden beroepen teneinde een conforme uitlegging van 
het nationale recht af te dwingen voor de rechterlijke instanties van de 
lidstaten. 
 
Dit argument overtuigt evenmin. De procedure stelt nationale rechterlijke 
instanties in staat om informatie in te winnen over de uitleg en geldigheid van 
o.a. kaderbesluiten. Hoewel het Hof wel die indruk wekt, is een verplichting tot 
kaderbesluitconforme interpretatie hiervoor geen sine qua non.16 Daarbij zou 
een direct verband tussen de prejudiciële procedure en conforme interpretatie de 
verplichting tot het laatste in vraag stellen voor rechters in die lidstaten die niet 
de verklaring in de zin van artikel 35 lid 2 hebben afgelegd. In de aangehaalde 
overweging heet het subtiel dat zonder genoemde verplichting de procedure “het 
grootste deel” van haar nut zou verliezen. Dit kan men zich ernstig afvragen; ze 
behoudt daarzonder voldoende bestaansrecht, behoudt haar wellicht enige echte 
reden van bestaan, namelijk het bezorgen van een bindend oordeel aan instanties 
die daar op vrijwillige basis om vragen. Ten slotte lijkt het beroep op artikel 35 
EU een flauwe echo van Van Gend & Loos, waarin artikel 177 EEG als ‘bewijs’ 
diende voor het bestaan van directe werking. Daar evenmin als hier slaagt de 
invocatie erin om de uitkomst helemaal aannemelijk te maken.17 
 
523. De Italiaanse en Britse regering wijzen er op dat de derde pijler geen 
equivalent kent van artikel 10 EG, terwijl de verplichting tot conforme 
interpretatie in het EG-recht indertijd deels daarop was gefundeerd. Volgens het 
Hof moet dit argument evenwel worden verworpen: 
 
Artikel 1, tweede en derde alinea, van het Verdrag betreffende de Europese 
Unie bepaalt dat dit Verdrag een nieuwe etappe markeert in het proces van 
totstandbrenging van een steeds hechter verbond tussen de volkeren van 
Europa en dat de Unie, die is gegrond op de Europese Gemeenschappen, 
aangevuld met het beleid en de samenwerkingsvormen die bij dit Verdrag 
worden ingesteld, tot taak heeft de betrekkingen tussen de lidstaten en 
tussen de volkeren van de lidstaten samenhangend en solidair te 
organiseren. Het zou voor de Unie moeilijk zijn haar taak doeltreffend te 
                                                 
16  In dezelfde zin Hillgruber 2005, p. 843 en Prechal 2006, p. 19, noot 70; meer genuanceerd 
Peers 2007, p. 916. 
17  Vgl. supra, hoofdstuk 6, randnummers 242-243. 
 330
HOOFDSTUK 10: EUROPEES STRAFRECHT 
 
 
vervullen indien het beginsel van loyale samenwerking, dat onder meer 
inhoudt dat de lidstaten alle passende algemene en bijzondere maatregelen 
treffen om de nakoming van de voor hen uit het recht van de Europese Unie 
voortvloeiende verplichtingen te verzekeren, niet tevens gold in het kader 
van de politiële en justitiële samenwerking in strafzaken, die overigens 
volledig is gegrondvest op de samenwerking tussen de lidstaten en de 
instellingen, zoals de advocaat-generaal in punt 26 van haar conclusie 
terecht heeft opgemerkt. 
 
Deze ‘sweeping statement’ stuit op een aantal bezwaren. Ten eerste geeft artikel 
1 EU niet meer dan een algemene beschrijving van de Unie, en duidt het maar in 
vage termen de richting van haar toekomstige ontwikkeling aan.18 Uit de 
bepaling zelf zijn geen specifieke consequenties af te leiden.19 Daar komt bij dat 
krachtens artikel 46 EU het Hof helemaal geen bevoegdheid heeft om artikel 1 
te interpreteren, hetgeen een flagrant voorbeeld van ultra vires rechtspraak lijkt 
op te leveren.20 Ten slotte wordt, in het spoor van A-G Kokott, wel heel 
laconiek aangevoerd dat in titel VI samenwerking centraal staat. Zoals uit 
bijvoorbeeld artikel 29 en 30 EU blijkt, is deze samenwerking van een heel apart 
kaliber, zodat een gelijkaardige verplichting als in de eerste pijler zich niet zo 
eenvoudig veronderstellen laat.21 
 
                                                 
18  Het Hof verwijst niet naar art. 2 EU, terwijl daar juist helder de doelstellingen worden 
beschreven, die ex art. 5 EU bindende leidraad zijn bij de uitoefening van de 
bevoegdheden (zie bijv. Lenaerts & Van Nuffel 2003, p. 105). De verwijzing naar de 
doelen van de EEG in Van Gend & Loos had, in vergelijking, dan nog meer gewicht. 
19  Kristen & Simmelink 2005, p. 1071: “[E]en formulering als ‘samenhangend en solidair te 
organiseren’ in artikel 1 EU-Verdrag en de daarin opgenomen feitelijke constatering dat er 
‘een steeds hechter verbond tussen de volkeren van Europa’ tot stand wordt gebracht 
[biedt] een te smalle basis”; Chalmers 2005, p. 774: “[I]t is a provision which talks in a 
highly general way of the TEU organizing consistency and solidarity between Member 
States and their peoples. It takes some inventiveness to read specific judicial duties out of 
this.” 
20  Dit hindert het Hof niet om ook in bijv. zaak C-469/03, Miraglia, Jur. 2005, p. I-2009,   
r.o. 34, en zaak C-303/05, Advocaten voor de Wereld, Jur. 2007, p. I-3633, r.o. 33, 45, 
gedetailleerde verplichtingen af te leiden uit bepalingen in titel I van het EU-Verdrag, 
terwijl volgens Peers 2007, p. 908, “[i]t might have been thought that the restriction on the 
Court’s ability to interpret Title I of the EU Treaty in particular was intended to prevent 
the Court from developing the reasoning that it adopted, for instance, in the Pupino 
judgment.” 
21  Fletcher 2005, p. 871: “Loyal co-operation between the Member States and the institutions 
is deemed by the Court to be the very essence of Title VI EU (…) However, upon closer 
analysis of the provisions of Title VI EU, it is clear that the co-operation envisaged refers 
overwhelmingly to co-operation between the Member States or, more precisely, between 
the competent police and judicial authorities of the Member States. This is distinct from 
the type of co-operation contained in the ‘duty of loyal co-operation’, which traditionally 
concerns the vertical relationship between the Member States and the European 
Institutions.” Ook Hillgruber 2005, p. 841, bekritiseert de tendentieuze uitleg van de term 
‘samenwerking’; hij ziet dit als ‘Rabulistik’ (rechtsverdraaiing). 
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524. De aanname van een beginsel van ‘Unietrouw’ rust al met al op een 
wankele basis.22 Daardoor wordt het hieruit voortvloeiende idee van verplichte 
conforme interpretatie temeer discutabel. Het Hof verzuimt echter aanvullende 
argumenten aan te reiken buiten de reeds genoemde: 
 
Gelet op de voorgaande overwegingen moet worden geconcludeerd, dat het 
beginsel van conforme uitlegging ook geldt ten aanzien van de 
kaderbesluiten die in het kader van titel VI van het Verdrag betreffende de 
Europese Unie zijn vastgesteld. De verwijzende rechter die bij de 
toepassing van zijn nationale recht tot uitlegging daarvan moet overgaan, is 
verplicht dit zo veel mogelijk te doen in het licht van de bewoordingen en 
het doel van het kaderbesluit, teneinde het daarmee beoogde resultaat te 
bereiken en aldus aan het bepaalde in artikel 34, lid 2, sub b, EU te voldoen. 
 
De vraag is nog wel of het rechtszekerheidsprincipe en het verbod van 
terugwerkende kracht geen hindernissen opwerpen; naar vaste jurisprudentie 
kunnen richtlijnen immers niet op zichzelf en onafhankelijk van nationale 
implementatiebepalingen strafrechtelijke aansprakelijkheid vaststellen of 
verzwaren. Conforme interpretatie moet eveneens stranden, indien het nationale 
recht zich daartoe op geen enkele wijze leent (de contra legem-grens). Het Hof 
stelt echter vast dat in het voorliggende geval de regels uit het kaderbesluit niet 
de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de verdachte zouden vaststellen, maar 
dat deze alleen het verloop van de procedure en de voorwaarden van 
bewijslevering zouden beïnvloeden. Bovendien is uitleg van het nationale recht 
in overeenstemming met het kaderbesluit slachtofferbescherming niet kennelijk 
onmogelijk.23 Dit alles leidt tot ontvankelijkheid van de prejudiciële vraag. Het 
Hof kan derhalve komen tot een verduidelijking van de bepalingen uit 
kaderbesluit 2001/220/JBZ met betrekking tot de mogelijkheid om kwetsbare 
slachtoffers buiten de openbare terechtzitting om een getuigenverklaring te laten 
afleggen.24 
 
10.2.2 Communautaire strafrechtelijke sancties 
 
525. In hetzelfde jaar als Pupino wijzen de Luxemburgse rechters een tweede 
arrest dat majeure consequenties heeft voor de grondslagen van het Europees 
strafrecht. In deze zaak treedt het Hof op als beslechter van een slepend 
                                                 
22  In deze zin ook Spaventa 2007, p. 22. Zoals Amtenbrink & Vedder 2008, p. 171, stellen, 
zou een beginsel van Unietrouw zich ook maar moeizaam laten afleiden uit artikel 3 EU; 
deze bepaling duidt eerder op het ‘lenen’ van de communautaire instellingen dan op 
incorporatie van het volledige institutioneelrechtelijke acquis.  
23  Waar het aan toevoegt dat het aan de nationale rechter is om na te gaan, of een conforme 
uitlegging van zijn nationale recht in casu mogelijk is. 
24  De resterende overwegingen van het arrest blijven buiten beschouwing; zij handelen over 
materieel strafrecht. 
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interinstitutioneel conflict tussen de Commissie en de Raad.25 Voorwerp van 
geschil is het kaderbesluit ter bestrijding van ernstige milieucriminaliteit.26 In 
essentie draagt dit kaderbesluit de lidstaten op te voorzien in strafbaarstelling 
van een ruime hoeveelheid gedragingen die schade toebrengen aan het milieu. 
Het initiatief voor dit, op artikel 29, 31 sub (e) en 34 lid 2 sub b EU gebaseerde, 
rechtsinstrument werd begin 2000 genomen door Denemarken. In het voorjaar 
van 2001 diende de Commissie een soortgelijk voorstel in, maar ditmaal voor 
een richtlijn inzake milieubescherming door het strafrecht, gebaseerd op artikel 
175 lid 1 EG.27 Dit leidde ertoe dat de Raad de inhoud van het voorgestelde 
kaderbesluit wijzigde en meer in lijn bracht met de systematiek van de ontwerp-
richtlijn. Niettemin kiest de Raad in januari 2003, na het advies van het 
Parlement te hebben ingewonnen, voor aanname van het kaderbesluit. De 
Commissie kan zich hier niet in vinden en stelt een beroep tot nietigverklaring in 
ex artikel 35 lid 6 EU. Hiermee wordt deze procedure voor het eerst sinds zijn 
creatie in gang gezet.28 
 
526. De Commissie betoogt dat het kaderbesluit op een onjuiste rechtsgrondslag 
is vastgesteld. Naar haar mening komt de communautaire wetgever de 
bevoegdheid toe om lidstaten te verplichten strafrechtelijke sancties te verbinden 
aan inbreuken op Europese milieuregels; ook al bestaat hiervoor geen precedent, 
dit zou zich uit de rechtspraak over de gemeenschapstrouw en de beginselen van 
doeltreffendheid en gelijkwaardigheid laten afleiden.29 Het kaderbesluit moet in 
zijn geheel nietig worden verklaard, omdat de bepalingen inzake 
strafbaarstelling en sancties onbetwistbaar tot het domein van de EG-wetgever 
zouden behoren, al meent de Commissie dat in titel VI wel een adequate 
rechtsbasis gevonden kan worden voor de opgenomen artikelen met betrekking 
tot o.m. rechtsmacht en uitlevering.30 Ten slotte zou van misbruik van procedure 
sprake zijn, omdat alleen op grond van opportuniteitsoverwegingen van 
aanname van het richtlijnvoorstel zou zijn afgezien.31 De Raad brengt hier 
                                                 
25  Zaak C-176/03, Commissie/Raad, Jur. 2005, p. I-7879. 
26  Kaderbesluit 2003/80/JBZ van de Raad van 27 januari 2003 betreffende 
milieubescherming door middel van het strafrecht, Pb. EG 2003, L 29, p. 55. 
27  Voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad inzake 
milieubescherming door het strafrecht, COM (2001) 139 def.  
28  Uitgebreid over de voorgeschiedenis van het geding bijv. Krämer 2006, p. 285-7; Labayle 
2007, p. 388-90. 
29  Ook wijst de Commissie er op dat diverse EG-wetgeving de lidstaten verplicht om sancties 
vast te stellen die noodzakelijkerwijs strafrechtelijk van aard zijn, al wordt dat laatste 
daarin niet met zoveel woorden gesteld.  
30  Deze laatste bepalingen zouden echter niet op zichzelf kunnen (blijven) bestaan; partiële 
nietigheid behoort dus niet tot de mogelijkheden. 
31  De zevende considerans uit de preambule van het kaderbesluit vermeldt dat er in de Raad 
geen meerderheid voor het richtlijnvoorstel bestond; een meerderheid was van mening dat 
het EG-Verdrag geen bevoegdheid verleent voor de betreffende materie, en dat de 
doelstellingen konden worden bereikt door een op grond van titel VI EU vastgesteld 
kaderbesluit. 
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tegenin dat de Gemeenschapswetgever, bij de huidige stand van het recht, 
expliciet noch impliciet over de bevoegdheid beschikt om lidstaten voor te 
schrijven strafrechtelijke sancties te stellen op milieudelicten. Ook het grote 
belang van het strafrecht voor de soevereiniteit van de lidstaten zou zich 
daartegen verzetten. Bovendien behouden de artikelen 135 en 280 EG de 
toepassing van het nationale strafrecht en de nationale rechtsbedeling voor aan 
de lidstaten, en kent titel VI EU specifiek aan de Unie strafrechtelijke 
bevoegdheden toe. Daarbij maakt de bestaande rechtspraak noch wetgeving 
gewag van een communautaire bevoegdheid om strafrechtelijke sancties voor te 
schrijven. Tot slot ondergraaft het kaderbesluit niet het EG-recht inzake 
milieubescherming, maar vormt het daarop een aanvulling, en vergist de 
Commissie zich wanneer het meent dat de Raad enkel om pragmatische redenen 
het richtlijnvoorstel het onderspit heeft laten delven.32 
 
527. Zodoende draait het in deze zaak allemaal om de verhouding van de eerste 
tot de derde pijler, en de plaatsbepaling en afbakening van de Europees 
strafrechtrechtelijke bevoegdheden. Het Hof opent zijn beschouwingen 
dienaangaande als volgt: 
 
Krachtens artikel 47 EU kan aan geen enkele bepaling van het EG-Verdrag 
afbreuk worden gedaan door een bepaling van het Verdrag betreffende de 
Europese Unie. Hetzelfde vereiste is eveneens neergelegd in de eerste 
alinea van artikel 29 EU, dat de inleiding vormt van titel VI van het 
Verdrag. Het Hof dient erop toe te zien dat de handelingen waarvan de 
Raad stelt dat zij onder titel VI vallen, geen inbreuk maken op de 
bevoegdheden die de bepalingen van het EG-Verdrag aan de Gemeenschap 
toekennen (zie arrest van 12 mei 1998, Commissie/Raad, C-170/96, Jurispr. 
blz. I-2763, punt 16). Er moet dan ook worden nagegaan of de artikelen 1 
tot en met 7 van het kaderbesluit geen inbreuk maken op de bevoegdheid 
die de Gemeenschap ontleent aan artikel 175 EG doordat zij, zoals de 
Commissie betoogt, op grond van die bepaling hadden kunnen worden 
vastgesteld. 
 
Zoals uit deze passage blijkt, heeft het Hof zich al eerder over een 
‘pijleroverstijgend rechtsbasisconflict’ moeten buigen.33 Dit wekt de indruk van 
                                                 
32  Waar het Parlement aan de zijde van de Commissie intervenieert en haar stellingen 
onderschrijft, wordt de Raad gesteund in zijn opvattingen door tien interveniërende 
lidstaten. Nederland neemt een tussenpositie in, door onder strikte voorwaarden een EG-
bevoegdheid inzake strafrecht te erkennen, maar het voorliggende kaderbesluit terecht in 
de derde pijler gesitueerd te achten. Zie over de achtergronden van deze stellingname 
Vervaele 2006, p. 653-7. 
33  Het aangehaalde arrest betreft de zgn. luchthaventransitvisa-zaak. Het Hof verklaarde zich 
daarin bevoegd te oordelen of het bestreden besluit over de visa terecht binnen titel VI EU, 
in plaats van titel V EG, had kunnen worden genomen. Dit bleek het geval te zijn, zodat de 
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een gevestigde traditie. Toch is het pas de tweede keer dat de noodzaak aan 
beslechting van het geschil aan artikel 47 (voorheen: artikel M) EU wordt 
opgehangen, en valt er af te dingen op bovenstaande ‘missionaire’ lezing. 
Artikel 47 vermeldt dat geen enkele bepaling van het EU-Verdrag afbreuk doet 
aan het EG-Verdrag. Het Hof maakt hiervan dat niets in het EU-Verdrag afbreuk 
kan doen aan het EG-Verdrag, en dat het hierop toezicht dient te houden. Het is 
echter de vraag of het artikel meer wil doen dan de regel van verdragenrecht 
uitschakelen dat een later verdrag voorrang heeft op een eerder verdrag over 
hetzelfde onderwerp.34 Niet noodzakelijk blokkeert dan een EG-bevoegdheid de 
uitoefening van een EU-bevoegdheid, zeker wanneer beide verdragen sowieso 
niet duidelijk uitsluitsel geven over waar de bevoegdheid ligt; in dat geval zijn 
de eerste- en derde pijler-routes equivalent, en mag de wetgever, in casu de 
Raad, niettegenstaande artikel 47, een keuze maken. Dat de politieke 
stemverhoudingen het resultaat in een bepaalde richting doen uitvallen, maakt 
dan de gekozen optie niet per se illegitiem.35 
 
528. Het Hof doet onverdroten voort, en constateert, met een blik op zijn eigen 
jurisprudentie, alsmede artikel 2 en 3 EG, dat milieubescherming behoort tot de 
wezenlijke doelstellingen van de EG. Daarenboven wijst het op het zgn. 
milieuintegratiebeginsel in artikel 6 EG, dat het sectoroverschrijdende en 
fundamentele karakter van de doelstelling onderstreept. In beginsel vormen de 
artikelen 147-176 EG het kader voor de (uitoefening van de) milieucompetentie. 
Vervolgens wordt gememoreerd dat  
 
volgens vaste rechtspraak van het Hof de keuze van de rechtsgrondslag van 
een gemeenschapshandeling moet berusten op objectieve gegevens, die 
voor rechterlijke toetsing vatbaar zijn. Tot die gegevens behoren met name 
het doel en de inhoud van de handeling (zie arresten van 11 juni 1991, 
Commissie/Raad, „Titaandioxide”, C-300/89, Jurispr. blz. I-2867, punt 10, 
en 19 september 2002, Huber, C-336/00, Jurispr. blz. I-7699, punt 30). 
 
Door de referentie aan vaste rechtspraak over de keuze van de rechtsgrondslag 
van Gemeenschapshandelingen, transponeert het Hof dit leerstuk zonder veel 
moeite naar situaties zoals de huidige, waarin het om EU-wetgeving gaat.36 
Aansluitend vindt analyse plaats van het aangevochten kaderbesluit, welke 
                                                                                                                   
Commissie uiteindelijk aan het kortste eind trok. De term ‘pijleroverstijgend 
rechtsbasisconflict’ is van Van Ooik & Vandamme 2006, p. 78. 
34  Zie artikel 30 (2) WVV. 
35  Heger 2006, p. 312, betwist eveneens dat door art. 47 EU een ‘Sperrwirkung’ uitgaat van 
het EG-Verdrag: “Diese Prämisse mag man angesichts der nicht eindeutigen Formulierung 
von Art. 47 EU (‘lässt unberührt’) in Frage stellen und stattdessen dem Rat (…) ein 
Wahlrecht zubilligen; – allein der EuGH geht selbstverständlich von einer Sperrwirkung 
[aus].” 
36  Borgers 2006a, p. 92, noot 54, mist een nadere toelichting bij deze transponering. 
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geschiedt in opvallend hoog tempo.37 Bescherming van het milieu geldt, gelet 
op het opschrift en de preambule, als zijn doelstelling. Kijkend naar de inhoud, 
springt artikel 2 in het oog, dat een aantal voor het milieu schadelijke 
handelingen opsomt die de lidstaten met strafrechtelijke maatregelen moeten 
sanctioneren. 
 
De artikelen 2 tot en met 7 van dit besluit leiden stellig tot een gedeeltelijke 
harmonisatie van de strafrechtelijke bepalingen van de lidstaten, in het 
bijzonder wat de bestanddelen van de verschillende strafbare feiten op 
milieugebied betreft. Het strafrecht en het strafprocesrecht behoren in 
beginsel echter niet tot de bevoegdheid van de Gemeenschap (zie in die zin 
arresten van 11 november 1981, Casati, 203/80, Jurispr. blz. 2595, punt 27, 
en 16 juni 1998, Lemmens, C-226/97, Jurispr. blz. I-3711, punt 19). Deze 
laatste vaststelling kan de gemeenschapswetgever evenwel niet beletten om, 
wanneer het gebruik van doeltreffende, evenredige en afschrikkende 
straffen door de bevoegde nationale instanties een onontbeerlijke maatregel 
is in de strijd tegen ernstige aantastingen van het milieu, maatregelen te 
nemen die verband houden met het strafrecht van de lidstaten en die hij 
noodzakelijk acht om de volledige doeltreffendheid van de door hem inzake 
milieubescherming vastgestelde normen te verzekeren. 
 
Deze overwegingen bevatten iets licht tegenstrijdigs. Van de ene kant bezit de 
EG geen bevoegdheden inzake nationaal straf(proces)recht. Van de andere kant 
mag de EG zich wel bemoeien met de nationale inrichting en toepassing van het 
strafrecht wanneer dit voor de bescherming van het milieu noodzakelijk is.38 
Een sleutel schuilt in het gebruik van de woorden “in beginsel”.39 Tegelijkertijd 
verhullen deze woorden de feitelijke werkwijze van het Hof: weliswaar wordt 
lippendienst bewezen aan het ontbreken van een (strafrechtelijke) bevoegdheid, 
maar lijkt het noodzakelijk en effectief moeten bereiken van een EG-
doelstelling, te volstaan om alsnog regelgevend op te treden, zelfs wanneer dit 
tot strafrechtharmonisatie leidt. Deze uitkomst doet afbreuk aan het 
vergoelijkende “in beginsel”, dat belooft dat de hoofdregel slechts bij 
uitzondering wordt doorbroken.40 Het criterium dat het moet gaan om 
maatregelen die ‘onontbeerlijk’ zijn, legt daarbij een niet al te hoge drempel 
neer voor gebruik van het strafrecht. Wanneer de gestelde hoofdregel direct al 
                                                 
37  In dezelfde zin Van Ooik & Vandamme 2006, p. 81. 
38  Veldt-Foglia 2006, p. 31, rept van “een belangrijke tournure”. Volgens Haguenau-Moizard 
2006, p. 380, geven deze overwegingen blijk van “une certaine gêne”. 
39  De Moor-Van Vugt 2005, p. 2310, bestempelt dit als een “exoneratie”. 
40  Minstens voorbarig daarom Labayle 2007, p. 404: “En principe, la compétence pénale 
relève des autorités nationales tant du point de vue législatif que du point du vue de la 
procédure nationale. Il faut en déduire que c’est par exception que le considérant suivant 
ouvre une brèche dans un constat qui demeure solide.” (oorspronkelijke cursivering) 
Voorzichtiger Haguenau-Moizard 2006, p. 380: “Il semble bien que la Cour reconnaisse 
aux institutions communautaires le droit de légiférer pour harmoniser les incriminations 
pénales mais il aurait été préférable, par souci de clarté, que la Cour soit plus explicite.” 
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een uitzondering maakt voor doelstellingen van EG-recht, en zodoende, 
potentieel zonder veel moeite voor meerdere uitzonderingen, blijft daar niet heel 
veel van over.41 
 
529. Hierna neemt het Hof gas terug, door aan het voorafgaande toe te voegen 
dat de artikelen 1 tot en met 7 van het kaderbesluit wel de strafbaarstelling van 
bepaalde handelingen regelen, maar aan de lidstaten 
 
de keuze van de toepasselijke strafrechtelijke sancties laten, welke evenwel 
in overeenstemming met het bepaalde in artikel 5, lid 1, van dit besluit 
doeltreffend, evenredig en afschrikkend moeten zijn. 
 
Het Hof vestigt er hier de aandacht op dat het kaderbesluit niet voorschrijft hoe 
de strafrechtelijke sanctie die de lidstaten moeten opleggen er in concreto uit 
moet zien. Hoewel niet klip en klaar, valt hieruit op te maken dat, naar de 
mening van het Hof, de EG niet de bevoegdheid heeft om de (aard en hoogte 
van de) specifieke sancties voor te schrijven.42 Latere rechtspraak bevestigt deze 
lezing.43 Hiermee worden de lidstaten enigszins tegemoetgekomen.44 
 
530. Dat hier aan het onontbeerlijkheidscriterium is voldaan, zou reeds blijken 
uit het kaderbesluit zelf. Immers geeft de preambule aan dat ernstige 
milieucriminaliteit langs strafrechtelijke weg dient te worden bestreden. De 
Raad ziet zich hier listig vastgepind op zijn eigen woorden.45 Uit dit alles volgt 
dat 
 
de artikelen 1 tot en met 7 van het kaderbesluit wegens het doel en de 
inhoud ervan, de bescherming van het milieu als hoofddoel hebben en 
hadden kunnen worden vastgesteld op de grondslag van artikel 175 EG. 
 
De woordkeus is hier bizar: indien het slechts een mogelijkheid was om een 
rechtsbasis uit de eerste pijler te gebruiken, mankeerde er niet meteen iets aan de 
keuze van de Raad voor de derde pijler.46 Het Hof was nu net aangezocht om 
                                                 
41  Nadere discussie over de waarde van het aangelegde criterium en de precieze reikwijdte 
van de EG-bevoegdheid infra, paragraaf 10.3.3. 
42  Ross 2006, p. 484; Van Ooik & Vandamme 2006, p. 83; Labayle 2007, p. 406; Dawes & 
Lynskey 2008, p. 139; De Moor-Van Vugt 2008, p. 264. 
43  Zaak C-440/05, Commissie/Raad, Jur. 2007, p. I-9097. Dit betekent dat een deel van de 
auteurs in voorgaande noot kon oordelen met wijsheid achteraf. 
44  Al noemt Ross 2006, p. 484, het een “minor gesture of somewhat disingenuous 
conciliation”. 
45  Jans 2005, p. 587. 
46  Zoals Van Ooik & Vandamme 2006, p. 81, stellen, is verdedigbaar dat het omstreden 
kaderbesluit twee even zware en onlosmakelijk verbonden zwaartepunten heeft (resp. 
milieu en harmonisatie strafrecht). In abstracto zijn beide rechtsbases dan een even 
correcte keus. 
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duidelijk te maken op welke grondslag het kaderbesluit had moeten worden 
vastgesteld.47 Om de verwarring nog groter te maken, wordt, op dit punt 
gearriveerd, plots en summier nog even een eerder bezwaar geaddresseerd:  
 
De omstandigheid dat de artikelen 135 EG en 280, lid 4, EG in het kader 
van de douanesamenwerking en de strijd tegen de aantasting van de 
financiële belangen van de Gemeenschap de toepassing van het nationale 
strafrecht en de rechtsbedeling aan de lidstaten voorbehouden, doet aan 
deze conclusie niet af. Uit deze bepalingen kan immers niet worden 
afgeleid dat in het kader van de tenuitvoerlegging van het milieubeleid 
iedere, zelfs een zo beperkte strafrechtelijke harmonisatie als die welke 
voortvloeit uit het kaderbesluit, moet worden uitgesloten, hoe noodzakelijk 
deze ook moge zijn om de doeltreffendheid van het gemeenschapsrecht te 
verzekeren. 
 
Het EG-Verdrag geeft de communautaire wetgever geen uitdrukkelijke 
bevoegdheid ter harmonisatie van nationaal straf(proces)recht. Op twee plaatsen 
(artikel 135 en 280 lid 4 EG) wordt zodanige bemoeienis uitgesloten, maar 
omdat dit niet over de hele linie is gebeurd, moet dit in andere gevallen, uit 
effectiviteitsoverwegingen, mogelijk zijn. Hoewel voor deze aanname wel iets te 
zeggen is, staat ze op gespannen voet met het attributiebeginsel.48 
 
531. Desalniettemin staat volgens het Hof vast dat het kaderbesluit inbreuk 
maak op de bevoegdheden die artikel 175 EG toekent aan de communautaire 
wetgever. Het is  
  
wegens zijn ondeelbare karakter derhalve in zijn geheel in strijd met 
artikel 47 EU. Het argument van de Commissie dat het kaderbesluit hoe dan 
ook gedeeltelijk nietig zou moeten worden verklaard voorzover de artikelen 
5, lid 2, 6 en 7 de lidstaten vrijlaten om ook te voorzien in andere dan 
strafrechtelijke sancties, of te kiezen tussen strafrechtelijke en andere 
sancties, wat ontegensprekelijk tot de bevoegdheid van de Gemeenschap 
zou behoren, behoeft dan ook niet te worden onderzocht.  
 
Hieruit volgt de volledige nietigverklaring van kaderbesluit 2003/80/JBZ. A-G 
Colomer had daarentegen geopteerd voor partiële vernietiging, omdat de 
bepalingen waarin de specifieke strafrechtelijke sancties worden 
voorgeschreven, zijns inziens wel degelijk in het kader van de derde pijler 
behoren te worden vastgesteld.49 Door dit advies in de wind te slaan, voedde het 
                                                 
47  Labayle 2007, p. 403: “Là encore, la terminologie laisse pantois l’observateur en 
particulier en ce qui concerne l’usage par la Cour du verbe ‘pouvoir’, suggérant une 
faculté ou une alternative, en lieu et place de l’obligation que l’on s’attendait voir figurer à 
cet endroit.” 
48  Zo Biondi & Harmer 2007, p. 34. Nader hierover infra, paragraaf 10.3.2, randnummer 552. 
49  Zie ov. 84-97 van diens conclusie. 
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Hof de gedachte dat de communautaire wetgever voortaan ook de bevoegdheid 
toekwam om de strafmaat te harmoniseren. De Commissie zou zich hier spoedig 
aan vergalopperen.50 
 
10.3 ALGEMENE OBSERVATIES 
 
10.3.1 Transformatie van de pijler-karakteristieken  
 
532. Vanuit macro-perspectief heeft de geanalyseerde jurisprudentie 
gemeenschappelijk, dat ze een transformatieproces in gang zet waarbij een 
zichtbare verschuiving optreedt in de karakteristieken van zowel de eerste pijler 
als de derde pijler. De aard en strekking van deze verschuiving wordt dadelijk, 
in twee subparagrafen, voor iedere pijler afzonderlijk in kaart gebracht. Eerst 
bezien we de juridische uitgangspositie en de doctrinaire opvattingen over het 
profiel van de respectievelijke pijlers voorafgaand aan de besproken arresten van 
het Hof. 
 
10.3.1.1 Karakteristieken van de pijlers 
 
533. Over het profiel van de derde pijler heeft onder Europarechtler de meeste 
onzekerheid bestaan, en ten dele duurt die nog altijd voort. De kwestie spitst 
zich toe op de vraag of de betreffende titel van het EU-Verdrag als een zuiver 
intergouvernementele vorm van samenwerking moet worden gezien, of dat deze 
(tenminste in potentie) over supranationale kenmerken beschikt. Duidelijk is dat 
bij de inwerkingtreding van het Verdrag van Amsterdam (1999) de structuur van 
de derde pijler op de schop is gegaan; over de mate waarin dientengevolge zijn 
aard van karakter is veranderd, is echter de doctrine verdeeld gebleven. 
 
534. De dominante stroming legt de nadruk op de intergouvernementele 
elementen, en percipieert geen fundamenteel karakterologisch verschil tussen de 
Politiële en Justitiële Samenwerking in Strafzaken en zijn naamsvoorganger, de 
samenwerking inzake Justitie en Binnenlandse Zaken. In het positieve recht zijn 
vier kernpunten te noteren: de rol en bevoegdheden van de Commissie en het 
Parlement zijn aanzienlijk beknot ten opzichte van die in het EG-recht; de 
besluitvorming in de Raad vindt overwegend plaats bij unanimiteit; de 
jurisdictie van het Hof van Justitie is minder omvattend; de rechtsinstrumenten 
hebben een zwak geprofileerd karakter, en werken in veel beperktere mate door 
in het nationale recht.51  In de derde pijler ligt derhalve het zwaartepunt bij de 
lidstaten in plaats van bij de instellingen, en daarmee heeft deze een heel 
onderscheiden aard. Theoretisch kan de PJSS/JBZ desgewenst als een ‘eigen 
rechtsorde’ worden aangeduid, maar dan wel in die zin, dat ze een apart stelsel 
behelst met eigen besluitvormingsprocedures, bevoegdheden en rechts-
                                                 
50  Zie zaak C-440/05, Commissie/Raad, Jur. 2007, p. I-9097, in het bijzonder r.o. 70. 
51  Vgl. Peers 2006, p. 8-9; Prechal 2006, p. 18-19; Prinssen 2007, p. 315. 
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instrumenten, ondergebracht in een afzonderlijk verdrag, afgescheiden van de 
‘communautaire’ pijler.52 Weliswaar heeft het Verdrag van Amsterdam met de 
creatie van de zgn. Ruimte van Vrijheid, Veiligheid en Rechtvaardigheid een 
overkoepelend raamwerk in het leven geroepen, maar deze Ruimte is dan toch 
weer ondergebracht in pijlers met een sterk verschillende institutionele opzet.53 
De lidstaten zijn niet tot een verdergaande overdracht van soevereiniteit dan 
voorheen overgegaan; zij hebben in de derde pijler de bestaande benadering 
gecontinueerd waarbij de samenwerking een volkenrechtelijke grondslag 
behield, en zagen bewust af van een supranationale aanpak.54 
 
535. Hiertegenover staat de opvatting die meent in het derdepijlerrecht een 
(minstens embryonaal) communautair karakter waar te nemen. De aandacht 
wordt gevestigd op het feit dat de institutionele opzet van de derde pijler niet 
correspondeert met de materieelrechtelijke; inhoudelijk gaat het om uitoefening 
van bevoegdheden van het communautaire type. Al is de samenwerking op het 
oog gehuld in een intergouvernementeel gewaad, de wetgevingspraktijk en de 
interinstitutionele dynamiek komt dicht in de buurt van het EG-model, mede 
door de RVVR, die een onlosmakelijke verbinding tussen de – op papier – 
gescheiden compartimenten vormt.55 Zodoende was de derde pijler vóór het 
Verdrag van Amsterdam reeds semi-intergouvernementeel; daarna is ze tot een 
volwaardig ‘beleidsveld’ verworden.56 Gelijke toepasselijkheid van doctrines uit 
het EG-recht ligt vanuit deze optiek in de rede. 
 
536. Over het profiel van de eerste pijler liggen de standpunten minder ver 
uiteen. Niemand ontkent de fundamentele kenmerken ervan: een supranationaal 
systeem waarin de betrekkingen tussen de rechtssubjecten over en weer worden 
geregeerd door het loyaliteitsbeginsel, en de instellingen wetgeving bij 
meerderheidsbeslissing tot stand kunnen brengen; een autonome rechtsorde, 
waarvan de regels voorrang hebben boven het nationale recht en inroeping voor 
de nationale rechter mogelijk is; bindende en exclusieve geschilbeslechting in 
ultimo te Luxemburg.57 Een wezenlijk, voor de huidige thematiek relevant, 
strijdpunt is echter de omvang van de regelstellende bevoegdheden: hoewel de 
lidstaten gehouden zijn om het EG-recht doortastend te handhaven, heerste er 
onduidelijkheid of de bevoegdheden in de eerste pijler zo ruim waren bemeten, 
dat de communautaire wetgever hen kon verplichten strafrechtelijke sancties op 
te leggen. Een meerderheid van auteurs ontkende een dergelijke strafrechtelijke 
                                                 
52  Zie Lenaerts & Van Nuffel 2003, p. 85-87 en p. 93-94; Kristen & Simmelink 2005,          
p. 1068; Hillgruber 2005, p. 841. 
53  Kristen & Simmelink 2005, p. 1067-8; Prechal 2006, p. 18. 
54  Hillgruber 2005, p. 842; Fletcher 2005, p. 871; Groenhuijsen 2006, p. 238. 
55  Barents 2006b, p. 368-9 en 373. 
56  Vervaele 2006, p. 646. 
57  Zie bijv. Kapteyn-Verloren van Themaat 1995, p. 46-54; Barents 2000, p. 8-11; Lenaerts 
& Van Nuffel 2003, p. 51-52; Barents & Brinkhorst 2006, p. 53-96. 
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(harmonisatie)bevoegdheid.58 De Raad van Ministers heeft zich door de jaren 
heen eveneens op dit standpunt gesteld, en telkens wanneer initiatieven van de 
Commissie terzake in de eerste pijler werden gesitueerd, deze ofwel doen 
sneuvelen, dan wel afgezwakt, dan wel de essentie daaruit overgenomen en naar 
een derdepijlerinstrument geconverteerd.59 De bestaansreden van de derde pijler 
was voor de verdragsluitende partijen immers om alles wat met strafrecht te 
maken heeft, aan de bevoegdheid van de Gemeenschapswetgever te 
onttrekken.60 Ook nationale parlementariërs waren eenzelfde mening toegedaan, 
evenals de leden van de Europese Conventie, die veronderstelden dat pas met 
het Grondwettelijk Verdrag een communautaire competentie zou worden 
geschapen.61 Het Hof van Justitie heeft deze zienswijze bekrachtigd door te 
beklemtonen dat de lidstaten, behoudens de vereisten voortvloeiend uit de 
negatieve integratiebepalingen, ten aanzien van hun nationale regels van straf- 
en strafprocesrecht de dienst bleven uitmaken.62 Toegegeven, in recente 
rechtspraak en wetgeving sluimerde een tendens om steeds nauwkeuriger te 
omschrijven welke sancties onder welke omstandigheden de 
handhavingsautoriteiten voor schendingen van het EG-recht dienden op te 
leggen. Doorgaans werd er echter voor gewaakt hen te dwingen het strafrecht in 
te zetten.63 
 
10.3.1.2  Transformatie van de derde pijler 
 
537. De betekenis van Pupino voor het recht van de derde pijler doet volgens 
sommigen nauwelijks onder voor die van Van Gend & Loos of Costa/ENEL 
voor het recht van de eerste pijler.64 Dat het Hof zich hoofdzakelijk van een 
communautair perspectief bedient, mag verrassend heten in het licht van het 
doctrinaire meerderheidsstandpunt met betrekking tot het inherent 
intergouvernementele karakter van de PJSS. ’s Hofs veronderstelling is dat de 
RVVR als doelstelling van de derde pijler een vergelijkbare rechtssfeer schept 
                                                 
58  Zie, met nadere verwijzingen, Corstens 2006, p. 27; Vervaele 2006, p. 644; Dawes & 
Lynskey 2008, p. 131-2. 
59  Zie Borgers 2006b, p. 738; Peers 2006, p. 391-2; Vervaele 2006, p. 644-5. Bij afzwakking 
werden alle verwijzingen naar de strafrechtelijke natuur van de verplichtingen geschrapt, 
en strafrechtelijke  verbods- of gebodsbepalingen omgebogen tot generieke verbods- of 
gebodsbepalingen. Bij convertering werd meermaals gekozen voor kaderbesluiten. 
60  Barents & Brinkhorst 2006, p. 615. Dit wordt onderstreept door de passerelle in artikel 42 
EU, langs welke weg, na een politiek principebesluit, onderwerpen uit titel VI eventueel 
naar de eerste pijler kunnen worden getransfereerd. 
61  Zie resp. Kamerstukken II 1991/1992, 22300 VI, nr. 39, p. 9-12; Slotverslag van 
Werkgroep X “Vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid”, CONV 426/02, p. 7-12; 
Samenvattend verslag van de plenaire zitting op 30 en 31 mei 2006, CONV 783/03, p. 10-
1. 
62  Zie bijv. zaak 203/80, Casati, Jur. 1981, p. 2595, r.o. 27; zaak 299/86, Drexl, Jur. 1988,   
p. 1213, r.o. 17; zaak 186/87, Cowan, Jur. 1989, p. 195, r.o. 19. 
63  Illustraties in bijv. White 2006, p. 87-8; Veldt-Foglia 2006, p. 30. 
64  Zie Uyen Do p. 653-4; Barents 2006a, p. 75; Reestman 2008, p. 81. 
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als de doelstelling van de interne markt in de eerste.65 Om die reden ligt er 
eenzelfde loyaliteitsbeginsel aan ten grondslag, zijn de prejudiciële procedures 
in hoge mate identiek, en wordt de werking van de instrumenten geacht niet 
wezenlijk verschillend te zijn. De neergelegde verplichting tot conforme 
interpretatie van kaderbesluiten vormt hiervan een natuurlijke consequentie. 
 
538. Of de gelijkenissen echt groter zijn dan de contrasten, laat zich echter 
bediscussiëren. Enerzijds is met titel VI, blijkens bijv. artikel 1 EU, inderdaad 
een nieuwe stap gezet in het integratieproces; anderzijds hoeft dit nog niet te 
betekenen dat het derdepijlerrecht op grotendeels dezelfde wijze doorwerkt in 
het nationale recht. Enerzijds is gekozen voor een aantal gelijkaardige 
procedures, zoals de prejudiciële; anderzijds ontbreken er een aantal in de PJSS, 
en zijn ze ook meer vrijblijvend van karakter. Kaderbesluiten hebben qua vorm 
en inhoud veel gemeen met richtlijnen; tegelijk hebben ze geen rechtstreekse 
werking. Dit laatste geeft een duidelijk voorbeeld van uitsluiting van een 
essentiële karaktertrek van het EG-recht, en daarmee, van een poging de 
intergouvernementele aard van dit instrument zoveel mogelijk te bewaren.66 Nu 
kan men stellen dat Pupino hier weinig verandert; dat, ook wanneer men het 
derdepijlerrecht een volkenrechtelijk karakter toedicht, nationale rechters hun 
nationale recht in overeenstemming daarmee zouden moeten uitleggen, en dat 
het internationale beginsel pacta sunt servanda in dit geval niet minder met zich 
mee zou brengen dan een verondersteld communautair beginsel van 
‘Unietrouw’.67 Dit is echter onjuist: het volkenrecht laat rechters (met name in 
dualistische landen) vrijer om te beslissen of en in hoeverre ze bepalingen van 
niet-nationale origine een rol laten spelen bij hun beslissing, terwijl het Pupino-
principe hen tot een verdergaande inspanning dwingt.68 Het volkenrechtelijke 
beginsel pacta sunt servanda strekt zich evenmin zover uit; het gebiedt de 
lidstaten hun verdragsverplichtingen binnen titel VI EU na te komen, en roept 
met betrekking tot kaderbesluiten in het bijzonder op tot getrouwe omzetting in 
nationaal recht.69 Een EU-equivalent van het communautaire loyaliteitsbeginsel 
was zodoende noodzakelijk ter fundering van een verplichting tot 
kaderbesluitconforme interpretatie. De introductie hiervan heeft het karakter van 
de derde pijler substantieel veranderd, en dichter bij de eerste gebracht. 
 
                                                 
65  Volgens Kristen & Simmelink 2005, p. 1066, is dit het kernargument waar het hele arrest 
op rust. 
66  Corstens 2006, p. 26, stelt dat de verdragsopstellers “wellicht [hebben] willen voorkomen 
dat bij niet-tijdige implementatie van een kaderbesluit, burgers daarop toch een beroep 
kunnen doen.” Waarom hij hier een slag om de arm houdt is niet helemaal duidelijk; dit is 
immers toch wel de minimale strekking van de zinsnede.  
67  Corstens 2006, p. 28. Vgl. art. 31 WVV. 
68  Zie Van Kempen 2006, p. 79-80. Wel geldt ook in dualistische landen dat nationale 
bepalingen die zijn aangenomen ter implementatie van internationaalrechtelijke 
verplichtingen conform die laatste geïnterpreteerd moeten worden; zie Peers 2006, p. 32. 
69  Vgl. Hillgruber 2005, p. 843; Schröder 2007, p. 361-2. 
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539. De insteek van het Hof lijkt al met al te zijn, dat de derde pijler in beginsel 
door een communautaire bril behoort te worden bekeken, en dat afwijkende 
bepalingen als restrictief uit te leggen uitzonderingen op het systeem van de 
eerste pijler moeten worden beschouwd.70 Dientengevolge staat na Pupino de 
poort open voor de entree van meer gevestigde principes van EG-recht in titel 
VI EU. Ten eerste ligt voor de hand dat, benevens kaderbesluiten, alle PJSS-
rechtsinstrumenten conforme interpretatie eisen van nationale rechters.71 Ten 
tweede zou rechtstreekse werking kunnen worden verondersteld van de 
instrumenten waarvoor dit niet is uitgesloten (te weten gemeenschappelijke 
standpunten en overeenkomsten).72 Ten derde duidt wellicht reeds Pupino erop 
dat het Unierecht voorrang heeft, hetgeen het Hof in een toekomstige zaak nog 
explicieter zou kunnen verwoorden.73 Ten vierde zou nu kunnen worden 
uitgesproken dat de lidstaten aansprakelijk zijn jegens particulieren voor 
eventuele, door schendingen van EU-recht veroorzaakte schade (bijv. in geval 
van te late of onjuiste omzetting van kaderbesluiten).74 In Pupino zijn kortom de 
bouwstenen aangereikt om een grondig transformatieproces door te voeren, en 
de derde pijler verder te communautariseren.75 
 
540. Over de omvang en horizon van dit transformatieproces thans nog enkele 
opmerkingen. In de meest revolutionaire lezing, kan gesteld worden dat de 
Pupino-rechtspraak de derde pijler onderbrengt bij de autonome rechtsorde die 
sedert 1963 is gevestigd in Van Gend & Loos. Dit betekent dat het arrest een 
waterscheiding vertegenwoordigt; door Pupino heeft de overheersend 
intergouvernementele manier van samenwerking zijn karakteristieke elementen 
definitief verloren, en laten de rechtsinstrumenten zich niet langer als 
volkenrechtelijke objecten kwalificeren. De vraag is echter of dit perspectief niet 
miskent dat er voordien al bepaalde verbindingen bestonden tussen het 
                                                 
70  Zo Barents 2006a, p. 76, wat betreft de verhouding tot art. 234 EG van de procedure van 
art. 35 lid 1-3 EU. Deze lijn is doorgezet in o.m. zaak C-150/05, Van Straaten, Jur. 2006, 
p. I-9327, r.o. 31-39; zaak C-467/04, Gasparini, Jur. 2006, p. I-9199, r.o. 12-21 en 41-45; 
zaak C-303/05, Advocaten voor de Wereld, Jur. 2007, p. I-3633, r.o. 19-22. In het 
besproken arrest Commissie/Raad werd, zoals vermeld, de jurisprudentie over artikel 230 
EG met betrekking tot de juiste rechtsbasis, van toepassing verklaard op art. 35 lid 6 EU. 
71  Peers 2006, p. 33; Barents 2006a, p. 76; Prinssen 2007, p. 322. 
72  Peers 2006, p. 33; anders echter Prinssen 2007, p. 324, die ze daarvoor niet geschikt acht. 
73  Prechal 2006, p. 23; Barents 2006a, p. 77-8; Prinssen 2007, p. 325-6; Spaventa 2008, p. 10 
noot 14; eveneens in deze zin de auteurs aangehaald in Reestman 2008, p. 82; anders 
echter Fletcher 2005, p. 876; Uyen Do 2005, p. 653; Labayle 2006, p. 25; Peers 2007, p. 
920. 
74  Barents 2006a, p. 76; Barents 2006b, p. 374; Prechal 2006, p. 23; Prinssen 2007, p. 326-7; 
Schröder 2007, p. 367-8; iets meer reserve bij Peers 2006, p. 33; Spaventa 2008, p. 20-2; 
Reestman 2008, p. 86 noot 30.  
75  Zie supra, voetnoten 20 en 70; tevens zaak C-354/04P, Gestoras pro Amnistía, Jur. 2007, 
p. 1579, r.o. 53-55.  
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supranationale en het intergouvernementele.76 Ofschoon de EG haar eigen 
rechtsorde kent, vormt ze één van de drie componenten van de EU-structuur, 
waar ze het GBVB en de PJSS aan haar zijde weet.77 Bij het Verdrag van 
Amsterdam zijn een aantal elementen uit de communautaire rechtsorde 
woordelijk overgebracht naar de derde pijler. Stonden de rechtsinstrumenten qua 
terminologie en verbindendheid voorheen dicht bij de tweede pijler, sinds 1999 
zijn kaderbesluiten en besluiten geijkt op pendanten uit de eerste pijler.78 Het 
Hof is alomtegenwoordig in de EG, en nagenoeg afwezig in het GBVB; in de 
PJSS geniet het een zekere, maar onvolledige jurisdictie. Ofschoon het dan te 
ver gaat om het standpunt bij te treden dat de derde pijler een dominant 
communautair karakter kan worden toegedicht, valt er iets voor te zeggen dat de 
PJSS al voor Pupino een hybride karakter bezat, en een tussenpositie innam 
tussen de eerste en derde pijler.79 Bij dit hybride karakter past de verplichting tot 
conforme interpretatie; men zou kunnen poneren dat de derde pijler pas echt van 
zijn belangrijkste intergouvernementele karakteristieken zou zijn ontdaan, 
wanneer het Hof voorrang of directe werking had neergelegd.80 Hoewel een 
zaak als Pupino de derde pijler dus wel degelijk dichter bij de eerste heeft 
gebracht, en de entree van het loyaliteitsbeginsel een opmaat is voor verdere 
communautarisering, kan van een algehele transformatie (vooralsnog) niet 
worden gesproken. 
 
541. Wat betreft de horizon van het transformatieproces, zal het waarschijnlijk 
niet tot integrale communautarisering kunnen komen zonder medewerking van 
de verdragswetgever.81 Zet het Hof het transformatieproces op eigen kracht 
door, dan zal het op enig moment tegen een muur oplopen: titel VI EU zal 
onverbiddelijk een aantal intergouvernementele trekken behouden, omdat een 
aantal afwijkende kenmerken van de institutionele opzet (bijv. het ontbreken van 
een artikel 226 EG-pendant) zich allicht niet door middel van rechtspraak laten 
                                                 
76  Vgl. Fletcher 2005, p. 862: “The legal and constitutional distinctions between the first and 
third pillars of the European Union are well rehearsed, if at times exaggerated.” 
77  Nadruk op de unitaire constructie legt ook Schröder 2007, p. 351-5, die de termen 
supranationaal en intergouvernementeel te schetsmatig vindt om de karakteristieken van 
de pijlers recht te doen. 
78  Schröder 2007, p. 359-62, beklemtoont de harmoniserende werking van kaderbesluiten, en 
stelt dat deze nooit als louter volkenrechtelijk instrument bedoeld zijn. Intrigerend ook 
Barents 2006b, p. 373 noot 134, die meent dat de uitsluiting van directe werking aantoont 
dat deze in de opvatting van de verdragsluitende partijen inhoudelijk dat karakter wel 
zouden kunnen hebben (hetgeen uitdrukkelijke uitsluiting noodzakelijk maakte). 
79  In deze zin ook Spaventa 2007, p. 8. 
80  Of de autonomie van het Unierecht zou hebben afgekondigd. Pupino gaat zo ver nog niet; 
vgl. Peers 2007, p. 923; Reestman 2008, p. 84-5. 
81  Het Verdrag van Lissabon beoogt, evenals eerder het Grondwettelijk Verdrag, de derde 
pijler te liquideren. Zodra het in werking is getreden, zal de strafrechtsamenwerking in de 
EU ‘nieuwe stijl’ hoofdzakelijk via de communautaire methode gestalte krijgen. 
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wijzigen. Er zijn reeds tekenen dat het Hof zich hierbij neerlegt.82 Dit komt 
overigens wel enigszins dubbelhartig voor: we hebben immers gezien hoe het 
Hof eerder nog eigenmachtig en volhardend te werk ging om veronderstelde 
deficiënties in de communautaire rechtsorde te remediëren, ondanks het feit dat 
de vermoede ‘gaten’ in het systeem mogelijk niet onopzettelijk waren.83 
Blijkens Pupino moet ook in de derde pijler effectieve rechtsbescherming 
voorop staan. Vanuit het perspectief van consistentie bevreemdt het dan dat aan 
die lijn niet stelselmatig wordt vastgehouden, en tekstuele leemtes klaarblijkelijk 
soms wél een onneembare horde opwerpen.84 
 
10.3.1.3  Transformatie van de eerste pijler 
 
542. Het arrest Commissie/Raad opent de deur voor de EG-wetgever om ter 
zake van het strafrecht harmoniserend op te treden. Tot dan toe behoorde dit 
principieel tot het domein van de derde pijler. Voortaan omvat ook de 
communautaire pijler bevoegdheden in deze sfeer, waardoor wederom van 
verschuivende karakteristieken sprake is.85 Wilde men (delen van) de 
strafrechtsamenwerking naar de eerste pijler overhevelen, dan had men langs de 
officiële weg het EU-Verdrag kunnen wijzigen, of de passerelle van artikel 42 
EU kunnen gebruiken.86 Het arrest demonstreert dat de rechter kennelijk 
eveneens deze transformatie kan bewerkstelligen.  
 
543. Waar het voorheen in de PJSS bij unanimiteit kon komen tot beslissingen 
om de nationale strafrechtstelsels dichter bij elkaar te brengen, kan voortaan bij 
                                                 
82  Zie bijv. zaak C-160/03, Spanje/Eurojust, Jur. 2005, p. I-2077, r.o. 36-38, waarin het Hof 
zich erbij neerlegt dat artikel 230 EG formeel niet van toepassing is op titel VI en “dat de 
in het onderhavige beroep bestreden handelingen [van Eurojust] niet voorkomen op de lijst 
van handelingen waarvan het Hof krachtens voornoemd artikel de wettigheid kan nagaan”; 
zie ook zaak C-354/04P, Gestoras pro Amnistía, Jur. 2007, p. 1579, r.o. 46-55, waarin 
weliswaar artikel 35 lid 1 en 6 EU wordt uitgebreid tot gemeenschappelijke standpunten, 
maar er geen mogelijkheid wordt geboden om de EU aan te spreken voor vergoeding van 
veroorzaakte schade, omdat het in titel VI EU ontbreekt aan een gelijkaardige bepaling als 
artikel 288 EG; “Een ander stelsel van rechtsmiddelen en met name een andere 
buitencontractuele aansprakelijkheidsregeling dan die welke in de verdragen is neergelegd 
is weliswaar denkbaar, maar het staat overeenkomstig artikel 48 EU in voorkomend geval 
aan de lidstaten om het huidige systeem te hervormen.” (cursivering toegevoegd) 
83  Zie hoofdstuk 7 en hoofdstuk 8. 
84  Wat niet wil zeggen dat deze houding vanuit activisme-perspectief geen waardering 
verdient. 
85  Vgl. Haguenau-Moizard 2006, p. 378: “Pour la première fois, la Cour reconnaît au 
législateur communautaire le pouvoir d’imposer aux Etats de prévoir des sanctions pénales 
et ouvre ainsi la voie à une harmonisation communautaire du droit pénal.” 
86  Deze procedure is maar nauwelijks lichter dan het formele amenderingstraject ex art. 48 
EU: de Raad moet bij unanimiteit beslissen op initiatief van de Commissie of een lidstaat, 
en na raadpleging van het Parlement; de lidstaten dienen vervolgens de beslissing aan te 
nemen conform hun eigen grondwettelijke tradities. 
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gekwalificeerde meerderheid tot strafrechtelijke handhaving verplicht worden. 
Nu in de eerste pijler mogelijk is wat voorheen alleen in de derde leek te 
kunnen, boet de laatste aan belang in. Nu zijn er auteurs die, in het spoor van   
A-G Colomer, de ingrijpendheid van de transformatie relativeren, en proberen 
deze als geheel en al noodzakelijk voor te stellen.87 Zij wijzen erop dat de derde 
pijler maar een zeer beperkte rechtsbasis aanreikt: artikel 29 EU, dat 
harmonisatie toestaat, verwijst naar artikel 31 sub e EU, dat spreekt van 
minimumvoorschriften op het gebied van de georganiseerde misdaad, terrorisme 
en illegale drugshandel. Gesteld wordt dat de Unie dus geen universele 
bevoegdheid bezit om het strafrecht van de lidstaten door middel van 
kaderbesluiten te harmoniseren. Voor milieucriminaliteit moest derhalve wel 
toevlucht worden genomen tot de competentie in de eerste pijler. Aangezien 
harmonisatie daar niet wordt uitgesloten, kan de gevestigde eis van effectieve 
handhaving door middel van “doeltreffende, evenredige en afschrikwekkende 
sancties” ook verplichten tot het nemen van strafrechtelijke maatregelen. Het 
strafrecht bleef, kortom, nooit exclusief aan de derde pijler voorbehouden.88 
Deze redenering deugt, indien de artikelen 29 en 31 EU een uitputtende cataloog 
bevatten, en dus geen ruimte boden voor andere strafbaarstellingen, zodat de 
bevoegdheid daartoe in de eerste pijler was te ‘vinden’. Zeker is dit echter niet; 
het ligt niet voor de hand dat in de derde pijler een mogelijkheid van 
strafrechtelijke harmonisatie zou zijn gecreëerd, indien die impliciet al in de 
eerste pijler bestond.89 De bevoegdheid wordt toegekend in het kader van de 
PJSS, en de daar gebezigde terminologie wijst niet eenduidig op een limitatieve 
bevoegdheid; zowel artikel 29 en 31 EU als de politieke praktijk tonen aan dat er 
de nodige rek zit in het type handelingen dat via derdepijlerinstrumenten 
gecriminaliseerd kan worden.90 Weliswaar sluit de eerste pijler, buiten de 
artikelen 135 en 280 EG, niet uit dat schendingen van EG-recht verplicht 
strafrechtelijk worden gesanctioneerd, maar eveneens tevergeefs speurt men 
naar een bevestigende clausule. Een teken aan de wand is in dit verband artikel 
249 EG, dat richtlijnen voorstelt als resultaatsverbindingen die de lidstaten de 
keus van vorm en middelen laten.91 
 
                                                 
87  Zie Vervaele 2006, p. 646; Krämer 2006, p. 285; Labayle 2007, p. 385; conclusie van A-G 
Colomer, ov. 80. 
88  Of, in de woorden van Labayle 2006, p. 8: “[Le troisième pilier] ne saurait s’y substituer 
mais, au mieux, le compléter.” 
89  In dezelfde zin Veldt-Foglia 2006, p. 32. 
90  Peers 2006, p. 387, stelt, onder verwijzing naar de beide artikelen en documenten van de 
Europese Raad: “If each (or any) of these three lists were exhaustive, then it would be 
difficult to reconcile the political agenda set by the Tampere summit in light of the limits 
on the EU’s legal powers. Instead, it appears that each of the lists is non-exhaustive, as is 
apparent from the words ‘shall include’, ‘in particular’, and ‘such as’, so in the present 
state of the law, the EU is not limited to harmonizing national law concerning a fixed list 
of crimes.” 
91  In dezelfde zin Corstens 2005, p. 2357. 
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544. Niettemin laat de ook de omvang van de transformatie van de eerste pijler 
zich op twee punten relativeren. Ten eerste zal in de eerste pijler voortaan alleen 
kunnen worden vastgelegd dát er handhaving door middel van het strafrecht 
moet plaatsvinden.92 Zoals al in Commissie/Raad ligt besloten en in een later 
arrest bevestigd, is langs communautaire weg niet te dicteren welk type sanctie 
moet worden opgelegd, en evenmin wat de zwaarte moet zijn van de sanctie.93 
Dit betekent dat de aard en hoogte van de straf nog altijd gestalte krijgen in een 
kaderbesluit; het hardcore-strafrecht blijft met andere woorden in de derde 
pijler.94 Een tweede relativering betreft het spectrum van EG-doelstellingen 
waarvoor strafrechtelijke handhaving verplicht gesteld kan worden. Tot op 
heden geeft de rechtspraak geen uitsluitsel of ieder beleidsveld van dezelfde 
orde als het communautaire milieubeleid daarvoor in aanmerking komt, of 
alleen het milieu, als enig ‘essentieel, horizontaal en fundamenteel’ belang 
waarvoor de inzet van het strafrecht een onontbeerlijke maatregel is.95 In het 
laatste geval blijft de portee van Commissie/Raad beperkt, en wordt de soep 
minder heet gegeten dan opgediend. Deze twee relativeringen maken dat, zoals 
hierboven geadstrueerd ten aanzien van de derde pijler, van een algehele 
transformatie van de eerste pijler (nog) geen sprake kan zijn. 
 
10.3.2 Interpretatiemethoden 
 
545. In de geanalyseerde overwegingen van Pupino valt op, dat het Hof zich op 
een scharniermoment van de grammaticale methode bedient, terwijl wij deze in 
eerdere arresten maar spaarzaam aantroffen. Zijns inziens resulteert de gelijkenis 
in beschrijving van respectievelijk kaderbesluiten en richtlijnen in een identieke 
verplichting tot conforme interpretatie. Deze tekstuele interpretatie per 
analogiam oogt misleidend voor de hand liggend. Zoals reeds opgemerkt, 
vermeldt het Hof ter aangehaalde plaatse niet dat artikel 34 lid 2 EU 
uitdrukkelijk stelt dat  kaderbesluiten geen rechtstreekse werking hebben. Dit 
zou aanleiding kunnen geven voor een tekstuele uitleg a-contrario: op één 
cruciaal punt lopen de bewoordingen uiteen, uitgerekend daar, waar het de 
                                                 
92  Onzuiver De Bellescize 2005, p. 2697: “[La Cour] a jugé que l’Union européenne avait le 
droit de proposer des sanctions pénales lorsque ces dernières lui permettaient de faire 
respecter sa legislation”; het gaat om de EG, niet om de EU, bovendien konden altijd al 
voorstellen voor strafrechtelijke handhaving worden gedaan. 
93  Zie zaak C-440/05, Commissie/Raad, Jur. 2007, p. I-9097, en De Moor-Van Vugt 2008,  
p. 2310. 
94  Volgens Van Ooik & Vandamme 2006, p. 83, geldt dit waarschijnlijk ook voor eventuele 
verplichtingen tot vervolging en strafoplegging. 
95  In de rechtsleer heerst op dit punt verdeeldheid; zie bijv. Labayle 2006, p. 412; Haguenau-
Moizard 2006, p. 383-4; Barents 2006b, p. 371; Peers 2006 p. 395. Het arrest over het 
kaderbesluit zeeschepenverontreiniging bracht hierover geen uitsluitsel. Grondige 
bespreking van de argumenten pro en contra een ‘brede lezing’ vindt men in Dawes & 
Linskey 2008, p. 140-3. Zie tevens infra, randnummer 574. 
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doorwerking in nationaal recht betreft. De gebezigde grammaticale methode had 
derhalve naar twee kanten kunnen uitvallen.96 
 
546. Ter ondersteuning van zijn punt, veinst het Hof eveneens van de historische 
methode gebruik te maken: de opstellers van het EU-Verdrag zouden het “nuttig 
hebben geacht” om te voorzien in rechtsinstrumenten met analoge gevolgen als 
in het EG-recht. Hierin wordt geraffineerd een teleologisch argument verpakt, 
door te benadrukken dat de intentie destijds al was dat het secundaire EU-recht 
“doeltreffend” zou zijn. Uit de beschikbare historische informatie blijkt echter 
dat de verdragsluitende partijen, ten tijde van de IGC van 1996, met de bewuste 
zinsnede ieder autonoom effect in de nationale rechtsordes wilden voorkomen.97 
De historische methode pleit dus eerder tegen dan voor de gekozen uitleg.98 
 
547. Historische interpretatie verleent zodoende kracht aan grammaticale 
interpretatie a-contrario. Toch is een uitleg per analogie niet definitief de pas 
afgesneden: immers hebben de verdragsluitende partijen verzuimd om 
nadrukkelijk tekstueel te verankeren wat zij bedoelden. Zij lieten ruimte aan het 
Hof, door niet te expliciteren dat kaderbesluiten op geen enkele manier door 
nationale rechters konden c.q. mochten worden toegepast. Nu conforme 
interpretatie niet expressis verbis was uitgesloten, kon het Hof de verplichting 
daartoe uitspreken, zonder zich aan een contra legem te hoeven bezondigen. 
 
548. Verderop wordt nog onomwonden de teleologische methode gehanteerd. 
Tegen het argument dat uit titel VI EU, in het bijzonder artikel 35, blijkt dat een 
minder volledig stelsel van rechtsmiddelen en procedures is voorzien, voert het 
Hof aan dat zonder een verplichting tot conforme interpretatie de bestaande 
rechtsmacht het grootste deel van haar nuttig effect zou verliezen. Daarnaast 
fundeert het Hof de verplichting op een beginsel van loyaliteit, dat verondersteld 
wordt in de PJSS te bestaan, omdat de taken van de Unie maar met moeite 
doeltreffend zouden kunnen worden vervuld indien dat niet het geval zou zijn. 
Wat het eerste betreft, behoudt de prejudiciële procedure ook zonder het Pupino-
principe wel enig nut; toch deugt het teleologische argument, omdat het de 
effectiviteit ervan absoluut verder doet toenemen. Dat de uitvoering en 
handhaving van het derdepijlerrecht wordt bevorderd door het Pupino-principe 
en een onderliggend beginsel van Unietrouw, lijdt eveneens geen twijfel. Uit de 
praktijk blijkt dat lidstaten (te) lichtzinnig omgaan met hun verplichtingen ten 
aanzien van kaderbesluiten.99 Aangezien de Commissie toezicht- en 
                                                 
96  Hillgruber 2005, p. 841, resp. Peers 2007 p. 914-5, hangen de beide tegenovergestelde 
lezingen aan. 
97  Zie Kristen & Simmelink 2005, p. 1069; Barents 2006a, p. 76. 
98  Terwijl het Hof het nota bene doet voorkomen alsof men al in 1991 openstond voor een 
verplichting à la Von Colson; vgl. supra, randnummer 521 en voetnoot 15. 
99  “[T]he implementation record is disappointing, not only due to delayed, incomplete or in 
incorrect transposition, but also because many Member States give incomplete information 
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sanctiebevoegdheden ontbeert, kan getrouwere naleving door processen 
geïnitieerd door private partijen gestimuleerd worden. 
 
549. Desalniettemin bezwaart wel, dat het Hof in artikel 1 EU – onbevoegd100 – 
een ‘hoger doel’ leest, en daaraan vervolgens iedere andere mogelijke uitleg van 
de bepalingen en structuur van titel VI EU ondergeschikt maakt. Een dergelijke 
handelswijze dreigt het hele idee van interpretatie als zodanig te ondergraven.101 
In Von Colson kon de verplichting tot conforme interpretatie tenminste nog 
worden afgeleid uit artikel 10 EG. In Pupino volstaat effet utile op zichzelf om 
zowel het bestaan te postuleren van een ongeschreven equivalent in de derde 
pijler, als het corrolaire beginsel van kaderbesluitconforme interpretatie. Hoe 
ouderwets-vertrouwd ’s Hofs voorkeur voor de teleologische methode ook moge 
zijn, ze neigt er hier naar te worden aangewend om het ontbreken van goede 
tekstuele, systematische en historische argumenten te verhullen.102 
 
550. Samengevat, valt er zowel iets te zeggen ten faveure van grammaticale 
uitleg a-contrario als per analogiam; pleit historische interpretatie tegen de 
uitkomst, maar komt de onachtzaamheid van de lidstaten om hun intenties te 
articuleren voor eigen rekening; is de teleologie voor een groot deel functioneel, 
maar wordt daarop wel weer heel zwaar geleund.  
 
551. In Commissie/Raad oordeelt het Hof dat strafrechtelijke sanctionering 
verplicht kan worden gesteld voor schendingen van EG-recht. Daarbij buigt het 
zich ostentatief over de tekst van het kaderbesluit en een aantal 
verdragsbepalingen. Toch kan het niet op de grammaticale methode vertrouwen 
om tot zijn conclusie te komen. De reden hiervoor is dat het EG- noch het EU-
Verdrag zich in nauwkeurige termen uitlaat over de bevoegdheid inzake 
milieustrafrecht: het voorwerp van geschil bevindt zich net in een schemerzone 
tussen de eerste- en de derdepijlercompetentie.103 Het tekstuele argument dat 
door de Raad c.s. wordt opgeworpen, betreft de artikelen 135 en 280 lid 4 EG, 
                                                                                                                   
on transposition, which makes evaluation very difficult. The only Third Pillar instrument 
that seems to be implemented relatively successfully is the European Arrest Warrant”, 
aldus de ‘Editorial Comments’, Common Market Law Review 2008, p. 5. Vgl. Fletcher 
2005, p. 870: “In a legal system whose success and legitimacy relies heavily upon 
effective implementation in the Member States, this situation is intolerable.” 
100  Zie supra, voetnoot 20 en bijbehorende hoofdtekst. 
101  Vgl. Louis et al. 1993, p. 23: “En effet, poussée à l’extrême, l’interprétation téléologique 
risquerait de mettre en question la nature même de l’interprétation judiciaire”; tevens 
supra, hoofdstuk 4, randnummer 209. 
102  In zoverre hebben Schröder 2007, p. 362, en Peers 2007, p. 916, gelijk in hun stelling dat 
het Hof ook tot zijn resultaat had kunnen komen zónder zich over een beginsel van 
Unietrouw uit te laten: immers wordt dit wel gebracht als additionele schakel in de 
redenering, maar is effectiviteit uiteindelijk het enige échte argument. 
103  Vgl. Labayle 2006, p. 7: “[L]a lettre des traités n’infirme ou n’accrédite aucune des thèses 
en conflit.” Anders De Bellescize 2005, p. 2697: “La CJCE n’a pas hésité à (…) prévaloir 
son propre raisonnement, fût-il un peu spécieux, sur un texte pourtant clair.” 
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die communautaire strafrechtelijke sancties beletten. Het Hof pareert dit door 
een tekstuele/systematische interpretatie a-contrario: het EG-Verdrag verleent 
de bevoegdheid niet met zoveel woorden, maar bevat ook geen algemene 
‘negatieve clausule’ ten aanzien van het gebruik van het strafrecht. Hieraan 
knoopt het vervolgens de teleologische vaststelling dat het ‘hogere belang’ van 
effectieve milieubescherming de aanwending van het strafrecht in de eerste 
pijler mogelijk maakt. 
 
552. Technisch lijkt er niet heel veel te mankeren aan de gebezigde a-contrario. 
De letter van het verdrag geeft inderdaad in bevestigende noch ontkennende zin 
uitsluitsel. Niettemin is een indirect tekstueel argument tegen de aanname van 
het Hof, dat richtlijnen conform artikel 249 EG alleen verbindend zijn ten 
aanzien van het te bereiken resultaat, en de lidstaten de vrijheid laten om vorm 
en middelen te kiezen. Daarnaast kan de passerelle in artikel 42 EU worden 
uitgelegd als indirect bewijs dat strafrecht (nog) niet in de eerste pijler 
thuishoort.104 Systematisch kan men tegen de benadering van het Hof inbrengen 
dat het verdragsstelsel uitgaat van het attributiebeginsel, dat eist dat 
communautaire bevoegdheden uitdrukkelijk worden toegekend. Van de andere 
kant kent de eerste pijler wel degelijk ‘negatieve clausules’ wanneer een 
bepaalde bevoegdheid om enigerlei reden uitdrukkelijk moet worden ontkend, 
zoals de artikelen 135 en 280 lid 4 EG zelf, en tevens bijvoorbeeld met 
betrekking tot sociale zekerheid en sociale politiek (artikel 137 lid 4 en 5 EG), 
de inrichting van het onderwijs (artikel 149 lid 4 en 150 lid 4 EG) en cultuur 
(artikel 151 lid 5 EG). Inzake milieubeleid rustte er geen verbod op EG-
richtlijnen inzake strafrecht, ook al kon de materie eveneens door kaderbesluiten 
worden gereguleerd. In dit geval liet dus de systematiek van de verdragen, 
niettegenstaande het attributiebeginsel, ruimte voor harmonisatie van de 
sanctionering van milieudelicten. Wat de indirecte tekstuele bezwaren betreft, 
houden de lidstaten vrijheid om vorm en middelen te kiezen, ook al legt een EG-
richtlijn als resultaatsverbintenis vast dat de op te leggen sanctie strafrechtelijk 
van aard moet zijn.105 Voorts maakt artikel 42 EU het mogelijk om PJSS-capita 
over te hevelen naar de communautaire pijler. Dit betekent niet dat 
milieucriminaliteit niet nu al met behulp van het EG-recht kan worden 
aangepakt. Zodoende blijft de gebezigde a-contrario-uitleg overeind, ondanks 
het feit dat een aantal tekstuele/systematische argumenten in de 
tegenovergestelde richting wijzen. 
 
553. Van historische interpretatie ziet het Hof af. Deze had waarschijnlijk 
negatief uitgepakt: zoals eerder vermeld, is het immers onaannemelijk dat de 
auteurs van de verdragen een speciaal regime voor strafrechtsamenwerking 
zouden hebben gecreëerd,  indien harmonisatie van de bewuste nationale 
                                                 
104  Zo Borgers 2006a, p. 90. 
105  Zij kunnen immers zelf nog de aard en hoogte bepalen. De in artikel 249 EG voorziene 
beleidsruimte van de lidstaten, boet op deze manier natuurlijk wel aan betekenis in. 
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normen reeds in supranationaal verband kon plaatshebben.106 Uit de aanname 
van het kaderbesluit blijkt eveneens de wens van de lidstaten om 
milieustrafrecht in de PJSS te situeren. Anderzijds had een beroep op ‘de’ 
intentie van de verdragspartijen ten hoogste naar de wil van een meerderheid 
verwezen, aangezien de lidstaten in het verleden over dit onderwerp nooit 
allemaal op één lijn hebben gezeten.107 Een aantal lidstaten zullen alleen voor 
het kaderbesluit milieustrafrecht hebben gestemd omdat dit het hoogst haalbare 
leek, en het op deze manier tenminste tot regelgeving kwam, hoewel ze in feite 
wellicht in een EG-competentie geloofden, en een richtlijn prefereerden. 
 
554. Naast de tekstuele/systematische a-contrario baseert het Hof zijn oordeel, 
als gezegd, op teleologie: de noodzakelijke “volledige doeltreffendheid” van de 
regels inzake milieubescherming, stelt de communautaire wetgever in staat om 
tot strafrechtharmonisatie over te gaan, telkens wanneer “het gebruik van 
doeltreffende, evenredige en afschrikkende straffen door de bevoegde nationale 
instanties” onontbeerlijk is. Het draait hier wederom om de vraag of het doel in 
verhouding staat tot de middelen: daartoe dient te worden onderzocht of de 
vigerende bevoegdheidsverdeling voldoende of nog onvoldoende de 
inachtneming van de communautaire milieuwetgeving garandeerde. Nu blijkt uit 
de praktijk dat, hoewel de lidstaten gehouden zijn om in doeltreffende, 
evenredige en afschrikkende sancties te voorzien, het met de effectieve 
handhaving en naleving van de Europese normen bedroevend is gesteld.108 Daar 
komt bij dat de lidstaten bij de omzetting en uitvoering van in kaderbesluiten 
neergelegde regels aanzienlijke laksheid betrachten.109 EG-richtlijnen waarin 
strafrechtelijke sanctionering verplicht wordt gesteld, lijken derhalve inderdaad 
noodzakelijk om ervoor te zorgen dat het communautaire milieubeleid op 
nationaal niveau ‘scherpere tanden’ krijgt. Hoewel de aangewende teleologische 
techniek daarmee vanuit theoretisch oogpunt verdedigbaar is, plaatsen 
praktijkjuristen wel vraagtekens bij de hoge verwachtingen die het Hof lijkt te 
hebben van het effect van strafrechtelijke handhaving, en vragen zij zich af of 
                                                 
106  Voor de goede orde: wij trachten hier de historische intentie te reconstrueren. Zoëven 
werd echter wel geconstateerd dat tekstueel/systematisch de eerste pijler ruimte biedt voor 
harmonisatie van milieustrafrecht.  
107  Voor een uitvoerig overzicht van de vele (mislukte) pogingen van werkgroepen, 
instellingen en lidstaten om afspraken te maken over een EG-bevoegdheid voor de directe 
harmonisatie, zie Vervaele 2006, p. 639-57. 
108  Krämer 2006, p. 286: “[I]n a considerable number of Member States, infringements of 
environmental law provisions [a]re just sanctioned with administrative fines, ridiculously 
low pecuniary sanctions or not sanctioned at all (…) [I]n almost no EC Member State are 
the economic sanctions proportionate to the seriousness of the environmental impairment.” 
Zie tevens Kotschy 2005, p. 641: “En effet si, conformément à l’article 10 CE, les États 
membres doivent en principe prévoir des sanctions effectives, proportionnées et 
dissuasives pour faire respecter la legislation communautaire, la réalité avait révéle que les 
sanctions adoptéees en matière environnementale n’étaient ni suffisamment effectives ni 
dissuasives.” 
109  Zie supra, voetnoot 99. 
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het onontbeerlijkheidscriterium de lat niet te laag legt om tot harmonisatie over 
te gaan.110 Echter, ook al biedt de inzet van punitieve sancties geen algehele 
panacee, deze aanpak vertegenwoordigt in elk geval een stap in de goede 
richting ter bestrijding van de huidige malaise; een verdere verslechtering van de 
bestaande deerniswekkende situatie kan deze onmogelijk tot gevolg hebben. 
 
555. Al met al valt de betrachte tekstuele/systematische methode, ondanks een 
aantal serieuze tegenwerpingen, te billijken; had historische interpretatie de 
uitkomst moeilijk kunnen schragen, maar maakt het Hof daarvan ook geen 
gebruik; past de ‘ontdekking’ van een communautaire bevoegdheid feilloos in 
een teleologische uitleg die belang hecht aan grotere effectiviteit van de 
Europese milieuregels, omdat heden ten dage juist aan dit laatste ernstige 
behoefte bestaat. 
 
10.3.3 Legitimiteitsproblemen? 
 
556. Zoals in het voorgaande aangegeven, kan men bij de geanalyseerde 
rechtspraak een aantal bedenkingen koesteren. Thans besteden wij aandacht aan 
een aparte categorie: de kritieken die signaleren dat de arresten 
legitimiteitsproblemen veroorzaken dan wel vergroten. Zowel Pupino als 
Commissie/Raad zouden namelijk, elk op eigen wijze, negatieve gevolgen 
hebben voor het draagvlak van het Europees strafrecht. Dit hangt enerzijds 
samen met (een versterking van) democratische gebreken van de Europese 
regelgeving, anderzijds met twijfels over in hoeverre de supranationale overheid 
zich principieel met de inrichting van de nationale strafrechtstelsels mag 
bemoeien, alsook met twijfels of het Europese idee van doelmatigheid niet op 
verkeerde vooronderstellingen berust, en te ferm de nationale 
handhavingsautonomie onder druk zet. We zullen de verschillende posities één 
voor één de revue laten passeren. 
 
10.3.3.1  Implicaties van kaderbesluitconforme interpretatie 
 
557. De wetgeving in de derde pijler lijdt aan het euvel dat het Europees 
Parlement daarop maar minimale invloed heeft. Artikel 39 EU voorziet in 
raadpleging door de Raad voorafgaand aan de aanneming van kaderbesluiten, 
besluiten of conventies; tevens zal het Parlement door het Voorzitterschap en de 
Commissie regelmatig worden geïnformeerd; ook mag het aan de Raad vragen 
stellen of aanbevelingen doen. Neemt het een afwijzend standpunt in, dan kan de 
Raad het instrument niettemin zonder problemen goedkeuren. Derdepijlerrecht 
is daarmee vanuit democratisch perspectief slecht gelegitimeerd recht.111 De 
beslissing van het Hof in Pupino versterkt dit probleem: door de verplichting tot 
                                                 
110  Hierover nader infra, randnummers 570-574. 
111  In dezelfde zin Kristen & Simmelink 2005, p. 1073; Prechal 2006, p. 31 noot 114; 
Spaventa 2007, p. 5. 
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conforme interpretatie wordt aan de volle werking van goed gelegitimeerd 
nationaal recht afgedaan door slecht(er) gelegitimeerde Uniewetgeving.112 Dit 
ligt in een domein als het strafrecht bijzonder gevoelig: het legaliteitsbeginsel 
stelt hier strenge eisen (nulla poena sine lege), waarvan te onzent het verbod op 
analogie en terugwerkende kracht van strafbaarstellingen een uiting zijn. 
Uiteraard mogen niet-nationale én niet op democratische grondslag vastgestelde 
regels hieraan geen afbreuk doen.113 
 
558. Of het gesignaleerde daadwerkelijk problematisch is, staat te bezien. Niet 
mag worden vergeten waar het hier om gaat: een verplichting om het nationale 
recht uit te leggen in het licht van het doel en de bewoordingen van door 
vertegenwoordigers van de lidstaten, in de Raad, bij unanimiteit vastgestelde 
regels. Bij de implementatie van hetgeen in kaderbesluiten is overeengekomen, 
zijn nationale parlementen normaliter volledig betrokken. In alle lidstaten 
kunnen zij bovendien de bewindslieden, uitgezonden naar de JBZ-Raad, ter 
verantwoording roepen. In sommige landen dienen zij zelfs hun fiat te geven 
alvorens over nieuwe wetgeving gestemd kan worden.114 Voor het 
democratische tekort op Europees vlak, vanwege de machteloosheid van het 
Parlement, wordt dus op meerdere wijzen gecompenseerd. 
 
559. Daarnaast zijn de lidstaten krachtens hun verdragsverplichtingen gehouden 
om op de korte of lange termijn hoe dan ook tot omzetting in nationaal recht 
over te gaan. Deze verplichting (ex artikel 34 lid 2 EU) zijn zij op vrijwillige 
basis en met instemming van de nationale parlementen aangegaan. Ook dit 
verzacht het gepercipieerde legitimiteitstekort. 
 
560. Daarbij komt de subtiliteit van het Pupino-principe. Tot aan het moment 
van implementatie, gelden regels uit kaderbesluiten namelijk nooit volledig als 
zodanig in de nationale rechtsorde. Door Pupino gaat er nu weliswaar méér 
bindende werking van uit, maar niet zoveel, als wanneer de bepalingen (in strijd 
met artikel 34 lid 2 EU) rechtstreekse werking zou zijn toegekend.115 De 
grenzen aan de verplichting tot conforme interpretatie zijn bovendien intact 
                                                 
112  In dezelfde zin Prinssen 2007, p. 329. Curieus derhalve de opmerking van Spaventa 2007, 
p. 24: “[T]he ruling in Pupino might serve as a much-needed judicial guarantee in a field 
where significant legislative action is taking place without any significant democratic 
accountability.” 
113  Vgl. Tobler 2006, p. 852: “[I]n the framework of the nulla poena sine legem rule, citizens 
have a right that criminal offences are determined by democratically elected 
representatives.” 
114  Hiervoor wordt een prijs betaald; zie Peers 2006, p. 52: “[T]hese national procedures have 
resulted in delays of months or even years before many Framework Decisions and several 
Decisions have been adopted by the Council.” 
115  Wat dat betreft levert Pupino feitelijk een minder groot democratisch probleem op dan 
Van Gend & Loos, waarin immers de rechtstreekse werking werd mogelijk gemaakt van 
regels waarop destijds het Parlement geen enkele invloed had. 
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gelaten: uitleg contra legem is niet vereist, zodat niet in álle gevallen het 
nationale recht in Europese zin hoeft te worden uitgelegd.116 
 
561. Tot slot wordt een typische strafrechtelijke verworvenheid als het nulla 
poena-beginsel hierdoor evenmin aangetast, aangezien het in de betreffende 
casus ging om doorwerking van regels van strafprocesrecht, niet van materieel 
strafrecht. Bestraffing van gedragingen exclusief op basis van EU-wetgeving 
zou sowieso in strijd komen met de traditionele Kolpinghuis/Arcaro/Berlusconi-
rechtspraak, die het Hof binnen de derde pijler van gelijke toepassing heeft 
verklaard.117 
 
562. De conclusie moet zijn dat Pupino de belangrijkste democratische en 
strafrechtelijke waarborgen nauwelijks in gevaar brengt. De verplichting tot 
conforme interpretatie brengt de bindende kracht van het derdepijlerrecht 
zorgvuldig gedoseerd tot uitdrukking. Er is niet nu opeens sprake van 
toegenomen negatieve implicaties van slecht gelegitimeerd recht voor de 
inwoners van de lidstaten. 
 
10.3.3.2  Manco’s van communautaire strafrechtharmonisatie 
 
563. Op het eerste gezicht behelst Commissie/Raad een heilzame ontwikkeling: 
in de EG-pijler vervult immers het Parlement een vitale rol. In de meeste 
besluitvormingsprocedures weet het zich ervan verzekerd dat de overige actoren 
acht slaan op, dan wel gebonden zijn aan, zijn standpunten. Toch kunnen ook 
hier kanttekeningen vanuit democratisch perspectief geplaatst worden. Wij 
constateerden zoëven dat de machteloosheid van het Parlement in de derde pijler 
gecompenseerd wordt door extra checks and balances op nationaal niveau. Van 
even groot belang is het gegeven, dat de PJSS-besluitvorming ex artikel 34 EU 
overheersend bij unanimiteit plaatsvindt. Dit zorgt er bij uitstek voor dat iedere 
                                                 
116  In het algemeen kan niettemin worden gesproken van ‘ontwrichtende werking van EU-
strafrecht’, doordat het Hof aan termen en leerstukken die per lidstaat anders worden 
ingevuld (zoals opzet, uitlokking, poging, dwangmaatregelen) een specifieke betekenis 
kan toekennen, waaraan nationale rechters zich zoveel mogelijk moeten gaan 
conformeren. Zo ontstaat een uniformerende tendens op selecte gebieden, wat 
inconsistenties kan produceren binnen de strafrechtstelsels als geheel. Hierover nader Van 
Kempen 2006, p. 85-95. Hoewel deze negatieve invloeden aandacht en zorg verdienen, 
vindt echter dit ‘verstoringsproces’ zijn oorsprong in een wilsbesluit van de lidstaten; zij 
stellen zelf de PJSS-wetgeving over een bepaald onderwerp vast, en hebben zich verplicht 
tot getrouwe uitvoering en implementatie daarvan. Uitleggingen van het Hof in dit 
verband, in het kader van de procedure van artikel 35 EU, hadden ook reeds zonder 
Pupino bindende kracht. 
117  Misplaatst (of ten minste voorbarig) daarom de vrees van Wehnert 2005, p. 3762: 
“Angesichts der Tatsache, dass die bislang ergangenen Rahmenbeschlüsse sowohl zum 
materiellen als auch zum Verfahrensrecht weitgehend durch den Grundsatz der maximalen 
Punitivität gekennzeichnet sind, wird sich die von dem EuGH postulierte 
Konformauslegung vielfältig nachteilig für den Beschuldigten auswirken.” 
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lidstaat kan leven met een instrument waarin harmonisatie van strafrecht is 
voorzien. In de eerste pijler wordt daarentegen in de meeste gevallen een besluit 
in de Raad bij gekwalificeerde meerderheid aangenomen, zodat 
tegenstemmende lidstaten daaraan buiten hun wil kunnen worden gebonden.118 
Dit democratisch tekort holt het draagvlak onder de aangenomen normen uit.119 
 
564. Van de andere kant past ook hier de nodige relativering: de inbreng van het 
Parlement in de eerste pijler garandeert dat alle inwoners van de lidstaten in 
abstracto invloed uitoefenen op de aangenomen regels: zij kiezen immers de 
leden van het Parlement, die in de codecisieprocedure zich in positieve of 
negatieve zin over wetgeving mogen uitspreken, en eventuele voorstellen voor 
amendering kunnen indienen. Men kan dus niet stellen dat er regels tot stand 
komen die in alle lidstaten gelding verkrijgen, terwijl deze, vanwege de 
gekwalificeerde meerderheid in de Raad, niet in alle lidstaten legitimatie zouden 
bezitten. Bij strafrechtharmonisatie in de eerste pijler wordt aan de normen van 
de representatieve democratie niet minder voldaan, dan wanneer deze zich in de 
derde pijler afspeelt.120 
 
565. Een tweede manco van Commissie/Raad zou besloten liggen in de gevaren 
die het arrest met zich meebrengt voor het strafrecht als zodanig. Nogmaals, het 
gaat hier om een uitermate gevoelig domein, waar de lidstaten niet voor niets 
voor de intergouvernementele methode hebben gekozen. Het arrest betuigt 
onvoldoende respect aan deze gevoeligheid, en dreigt de deur te ver te hebben 
opengezet voor supranationale erosie van de samenwerking die men op 
soevereine grondslag wenste te voeren.121 De usurpatie van de strafrecht-
soevereiniteit kan tevens als strijdig met het subsidiariteitsbeginsel worden 
gezien, nu ‘Brussel’ voortaan harmonisatie kan initiëren, waar voorheen de 
                                                 
118  Dat in de praktijk de Raad in de eerste pijler doorgaans bij consensus beslist, en in de 
derde pijler regelmatig koehandel wordt bedreven tussen verschillende dossiers teneinde 
tot unanimiteit te komen (vgl. Mok 2006, p. 1942; Barents 2006b, p. 368) doet aan de 
theoretische constellatie niet af: in beginsel kunnen lidstaten voortaan ten aanzien van 
strafrechtharmonisatie overstemd worden. Wel haalt deze informatie uit de ‘echte wereld’ 
de angel uit de wijd verbreide, meest oppervlakkige kritiek op Commissie/Raad, die het 
actuele belang van het vetorecht ernstig overschat, en het verlies ervan eo ipso als 
rampzalig probeert af te schilderen. 
119  Vgl. ook supra, hoofdstuk 4, randnummers 168 en 217. 
120  In het voorstadium en in de uitvoering van wetgeving bestaat er overigens welzeker een 
deficit, aangezien het Parlement de JBZ-Eurocommissaris niet ‘naar huis kan sturen’. Vgl. 
Strijards 2006, p. 434. In de derde pijler schiet echter op dit punt de controle minstens zo 
sterk tekort. 
121 Peers 2006, p. 393: “In short, to the extent that criminal law falls within the scope of the 
first pillar, it is no longer intergovernmental and Member States have lost what they have 
long regarded as an absolute sovereign right to determine what activity should be regarded 
as a criminal offence.” 
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lidstaten, door hun vetorecht in de derde pijler, te allen tijde voor de bewaring 
van hun langjarige tradities en eigenheden konden opkomen.122 
 
566. Het argument contra Commissie/Raad op basis van een ‘illegale aantasting 
van soevereiniteit’, werd door A-G Colomer afgedaan onder verwijzing naar 
Van Gend & Loos. De ‘nieuwe rechtsorde’ heeft de bevoegdheden van de 
lidstaten begrensd; het EG-recht heeft zich in het verleden naar gebieden als het 
fiscaal recht en het procesrecht uitgebreid “zonder dat iemand door deze 
inmenging is gechoqueerd.”123 Hij heeft in zoverre gelijk, dat de discussie niet 
uitsluitend aan de hand van ‘soevereiniteit’ gevoerd kan worden: dit abstracte 
idee heeft immers ook buiten het EG-recht nooit aan internationale afspraken en 
verdragssluitingen over strafrecht in de weg gestaan. Tegelijk, het mag nu 
natuurlijk niet va banque zijn, omdat het Hof ooit een nieuwe rechtsorde 
proclameerde; ofschoon negatieve integratie in het verleden domeinen binnen 
het bereik van het EG-recht heeft gebracht die zich daarvoor onaantastbaar 
waanden, dient iedere nieuwe interventie van een solide juridische motivatie 
vergezeld te gaan. Wat in dit verband voor het (beweerdelijke) ‘doorbraakarrest’ 
Commissie/Raad pleit, is dat er nooit een waterdicht schot tussen het 
strafrechtsbeleid van de lidstaten en de EG heeft bestaan. Sinds enige decennia 
doet zich de iure en de facto een proces van indirecte harmonisatie voor.124 Dit 
vloeit onder andere voort uit de communautaire eisen aan het nationale recht, 
wanneer de lidstaten zelf hebben gekozen voor het strafrecht om de naleving van 
het EG-recht af te dwingen.125 Zo bezien is Commissie/Raad deel van een 
voortgaande ontwikkeling, geen plotselinge en geheel nieuwe inbreuk op de 
lidstatelijke soevereiniteit.126 
 
567. Voortaan kan een meerderheid van de lidstaten in de Raad strafrechtelijke 
handhaving verplicht stellen. Aangezien hierover in de PJSS alleen bij 
eenparigheid, oftewel op voet van gelijkheid, kon worden beslist, gaat hier 
ontegenzeggelijk een stukje soevereiniteit verloren. Volgens strafrechtjuristen 
wordt hierdoor het subsidiariteitsbeginsel ondergraven: voorheen kon men 
rechtsinstrumenten alleen aannemen wanneer iedere lidstaat overtuigd was van 
de noodzaak daarvan. Voortaan volstaat de overtuiging van een meerderheid. 
Dit heeft echter weinig van doen met het subsidiariteitsbeginsel zoals we dat in 
                                                 
122  In deze zin Buruma 2006, p. 646-7; Borgers 2006a, p. 90; Buruma 2007, p. 77. 
123  Zie diens conclusie bij Commissie/Raad, ov. 76. 
124  Vervaele 2006, p. 643. 
125  Zie bijv. zaak 68/88, Commissie/Griekenland, Jur. 1989, p. 2965; zaak C-226/97, 
Lemmens, Jur. 1999, p. 195. Ook moeten bijvoorbeeld bij het hanteren van het 
opportuniteitsbeginsel de belangen van het EG-recht worden meegewogen: zie de 
befaamde Spaanse aardbeiencasus, zaak C-265/95, Commissie/Frankrijk, Jur. 1997, p. I-
6959. 
126  Waarvan de draagwijdte temeer beperkt blijft, doordat de strafmaat aan de ‘soevereine’ 
keuze van de lidstaten in het kader van de PJSS is gelaten; zie supra, voetnoot 93 en 
bijbehorende hoofdtekst. 
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het EG-recht kennen. Dat een meerderheid in de Raad een minderheid kan 
overstemmen, wil nog niet zeggen dat het tot een EG-optreden komt waarbij 
vaststaat dat de lidstaten evengoed de doelstellingen daarvan hadden kunnen 
verwezenlijken. Van strijdigheid met artikel 5 EG is pas sprake, wanneer 
communautaire regels worden afgekondigd die niet evident tot een beter 
resultaat leiden dan wanneer de lidstaten zélf regels zouden opstellen. In 
Commissie/Raad betwistte niemand dat het belang van de bestrijding van 
ernstige milieucriminaliteit een optreden op Europees niveau vereiste, waarbij 
de lidstaten verplicht zouden worden om strafrechtelijke sancties op te leggen. 
568. Wanneer in de toekomst ook andere doelstellingen van EG-recht die 
ogenschijnlijk door de PJSS kunnen worden verwezenlijkt, zich voor de 
Commissie/Raad-route blijken te lenen, zullen de lidstaten terzake hun vetorecht 
verliezen.127 Nochtans noopt het subsidiariteitsbeginsel dan steevast tot een 
vergelijkend onderzoek naar de kosten en baten van communautaire wetgeving 
ten opzichte van afzonderlijke nationale regels.128 Pas wanneer de instellingen, 
met name de Commissie, de resultaten van dit onderzoek, zouden negeren, 
wordt het subsidiariteitsbeginsel geschonden. Artikel 5 EG behelst echter in 
ieder geval niet een soevereiniteitsvoorbehoud: de bevoegdheid van de EG om 
op te treden is op voorhand gegeven voordat het subsidiariteitsbeginsel 
überhaupt een rol kan spelen. Wanneer de politieke en economische afwegingen 
dan gemaakt zijn, en ten faveure van supranationaal ingrijpen uitvallen, kunnen 
lidstaten niet betogen dat het een aangelegenheid betreft waar zij een soevereine 
bevoegdheid zouden hebben, en zij dus niet in de Raad overstemd zouden 
mogen worden. Natuurlijk kan men een eigen draai geven aan het 
subsidiariteitsbeginsel, om daarmee de bevoegdheidsverschuiving van de derde 
naar de eerste pijler als ongewenst te kunnen kwalificeren, maar aan een 
dergelijke eigenzinnige, niet in het positieve recht verankerde invulling van het 
begrip, hoeft het Hof zich uiteraard niets gelegen te laten liggen. 
 
10.3.3.3  Druk op de nationale handhavingsautonomie 
 
569. Commissie/Raad zou nog om een andere reden legitimiteitsproblemen 
veroorzaken: met zijn coulante test heeft het Hof het voor de Europese wetgever 
te gemakkelijk gemaakt om, ter verwezenlijking van EG-doelstellingen, de 
strafrechtelijke methode in te zetten. Daarmee wordt een toename van 
supranationale criminalisering onvermijdelijk. De doelmatigheid van het 
strafrecht wordt echter, zowel te Luxemburg als te Brussel, grovelijk overschat. 
Zo ontstaat een ongewenste druk op de nationale handhavingsautonomie, 
waardoor het draagvlak voor het Europees strafrecht onder de (bevolkingen van 
de) lidstaten navenant zou afnemen. 
                                                 
127  Dit is in beginsel na de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon eveneens het 
geval; zie infra, randnummer 574. 
128  In de huidige derde pijler wordt het subsidiariteitsbeginsel overigens helemaal niet 
genoemd. 
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570. Naar de letter van het arrest, kan de communautaire wetgever maatregelen 
nemen die verband houden met het strafrecht van de lidstaten, wanneer het 
gebruik van doeltreffende, evenredige en afschrikkende straffen door de 
bevoegde nationale instanties een onontbeerlijke maatregel is. Hij mag dat doen 
als hij dat noodzakelijk acht om de volledige doeltreffendheid van de door hem 
vastgestelde normen te verzekeren.129 De test lijkt te bestaan uit twee 
voorwaarden, maar men kan ook stellen dat het in de kern gaat om het criterium 
van onontbeerlijkheid: dit wordt ingevuld door te toetsen of alleen 
strafrechtelijke maatregelen de volledige doeltreffendheid van de betrokken EG-
doelstelling verzekeren.130 De coulance van de test schuilt in het feit, dat het 
alleen van de inschatting van de communautaire instellingen afhangt óf de inzet 
van het strafrecht onontbeerlijk is.131 Zodoende kent het Hof de Raad en de 
Commissie grote vrijheid toe: het lijkt voldoende te zijn dat de overwegingen 
voorafgaand aan het besluit vermelden dat de maatregelen voor een volledige 
doeltreffendheid noodzakelijk zijn.132 Bijgevolg zal rechterlijke toetsing op dit 
punt waarschijnlijk marginaal blijven. Vanwege het metajuridische karakter van 
de afwegingen heeft dit, zoals bij het subsidiariteitsbeginsel, iets 
onvermijdelijks. Toch is het wenselijk dat het Hof de instellingen een strenge(re) 
bewijsplicht oplegt.133 Het lijkt anders inderdaad wat te gemakkelijk om aan de 
test te voldoen, waarmee ‘politieke wens = bevoegdheid’ het parool zou worden. 
                                                 
129  Zoals Haguenau-Moizard 2006, p. 383, stelt, heeft het Hof zich ongetwijfeld door artikel 
III-271 lid 2 van het (gesneuvelde) Grondwettelijk Verdrag laten inspireren. Het Verdrag 
van Lissabon heeft de betreffende bepaling overgenomen. Na de inwerkingtreding ervan 
zal, ex artikel 69B VvL, artikel 83 lid 2 EU luiden: “Indien onderlinge aanpassing van de 
wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de lidstaten op het gebied van het 
strafrecht nodig blijkt voor een doeltreffende uitvoering van beleid van de Unie op een 
gebied waarop harmonisatiemaatregelen zijn vastgesteld, kunnen bij richtlijnen 
minimumvoorschriften worden vastgesteld met betrekking tot de bepaling van strafbare 
feiten en de sancties op het betrokken gebied. Onverminderd artikel 76 worden deze 
richtlijnen vastgesteld volgens de gewone of een bijzondere wetgevingsprocedure die 
gelijk is aan de procedure voor de vaststelling van de betrokken harmonisatie-
maatregelen.”  
130  Borgers 2006a, p. 92. Aan de andere kant van het spectrum staat de opvatting die vier 
criteria ziet: ‘onontbeerlijkheid’, ‘ernstige aantasting’ (van i.c. het milieu), 
‘noodzakelijkheid’ en ‘volledige doeltreffendheid’. Zie het Rapport Strafrecht en de eerste 
pijler II van de Interdepartementale Commissie Europees Recht d.d. 4 maart 2006, p. 5 
(opvraagbaar via <http://europapoort.eerstekamer.nl>). Barents 2006b, p. 370, ziet enkel 
een proportionaliteitscriterium, dat ten opzichte van eerdere rechtspraak iets is aangedikt. 
131  Tobler 2006, p. 847: “Under the Court’s judgment, it is sufficient that the Community 
institutions consider criminal measures necessary for the purposes of the effectiveness of 
EC law, not that they prove it to be necessary. Though this undoubtedly means that the 
institutions must reasonably consider such measures necessary, it would nevertheless seem 
that it is very easy to pass this test.” (oorspronkelijke cursivering) 
132  In deze zin ook het arrest over het kaderbesluit zeeschepenverontreiniging: zaak C-440/05, 
Commissie/Raad, Jur. 2007, p. I-9097, r.o. 66-68. 
133  Vgl. White 2006, p. 91, die stelt dat het Hof in de toekomst de begrippen ‘noodzakelijk’ en 
‘doeltreffend’ wellicht een meer nauwkeurige invulling zal moeten geven. 
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571. Over de doelmatigheid van inzet van het strafrecht in concreto, kan men 
eveneens zijn twijfels hebben. Commissie/Raad geeft blijk van de gedachte dat 
deze sanctiemethode steeds optimale resultaten boekt. Strafrechtjuristen, 
criminologen en sociale wetenschappers betwistten deze aanname. Zij wijzen op 
geschikte alternatieven, zoals bestuursrechtelijke maatregelen en zelfregulering. 
Bestuurlijke boetes of intrekking van vergunningen kunnen zelfs effectiever zijn 
om de gewenste gedragsveranderingen te bewerkstelligen, en de naleving van de 
gestelde normen te bevorderen.134 Mede hierom vertrouwen veel lidstaten niet 
langer op strafsancties als meest doeltreffend instrument voor de handhaving 
van het milieurecht.135 Het Hof in zijn effectiviteitsgedachte, evenals de 
Commissie met haar terugkerende criminaliseringsinitiatieven, gaan hieraan 
voorbij. De gevestigde kijk op het strafrecht als ultimum remedium, hebben zij 
schijnbaar voor een primum remedium-opvatting ingewisseld.136 Het slachtoffer 
hiervan is de nationale handhavingsautonomie: lidstaten kunnen niet langer 
kiezen voor de aanpak die in hun eigen context het meest effectief blijkt, maar 
moeten de geselecteerde gedragingen strafbaar stellen. Wanneer zij eveneens 
verplicht worden om daadwerkelijk strafrechtelijk op te treden, komt het 
opportuniteitsbeginsel – in sommige lidstaten de hoeksteen van het 
vervolgingsbeleid – onder hoogspanning te staan. Een kostbare ontwikkeling, 
niet alleen vanuit financieel, maar ook vanuit sociaal-cultureel oogpunt.  
 
572. In bovenstaande observaties schuilt aanzienlijke waarheid. De vrees voor 
(versterkte) legitimiteitsproblemen lijkt daarmee niet onterecht. Toch past hier 
wederom enige relativering. Zoals bevestigd in het arrest over het kaderbesluit 
zeeschepenverontreiniging, heeft de communautaire wetgever geen integrale 
greep op de inzet van het strafrecht verkregen.137 Een ‘totalitaire’ invloed op het 
nationale vervolgingsbeleid is niet aan de orde; een verplichting tot 
daadwerkelijke strafoplegging zal nog altijd enkel via de derde pijler, en dus 
alleen met instemming van alle lidstaten, gestalte kunnen krijgen. Het 
opportuniteitsbeginsel komt zo door eerstepijlerstrafrecht hoogstens iets sterker 
onder druk te staan dan voorheen.138 
 
573. De kern van het probleem blijft evenwel overeind: de Europese instellingen 
overschatten de doelmatigheid van het strafrecht en vertonen een wat eenzijdige 
voorkeur daarvoor. Echter, ten aanzien van het milieustrafrecht kan op de 
doelmatigheid van harmonisatie niet heel veel worden afgedongen: zoals 
                                                 
134  Zie Buruma & Somsen 2001, p. 796; De Moor-Van Vugt 2005, p. 2311; Herlin-Karnell 
2007, p. 76. 
135  Hierover uitgebreid Faure & Heine 2005, p. 58-66. 
136  Klip 2004, p. 1; Herlin-Karnell 2007, p. 77. 
137  Zie supra, voetnoot 43 en bijbehorende hoofdtekst. 
138  Wellicht zouden particulieren, met een beroep op direct werkende bepalingen in 
strafrichtlijnen, van autoriteiten kunnen eisen dat zij tot vervolging van bepaalde delicten 
overgaan; hierover Van Kempen 2006, p. 89-94. Voor eerdere invloeden op het 
opportuniteitsbeginsel, zie supra, voetnoot 125.  
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vermeld was het in de meeste lidstaten met de naleving van de Europese 
milieunormen bar en boos gesteld.139 Hierin zou zeker geen verandering komen 
wanneer de huidige verscheidenheid aan sanctioneringswijzen in stand zou zijn 
gelaten. In dit geval dienden alle lidstaten het ultimum remedium strafrecht in 
stelling te brengen, zelfs al zouden in sommige lidstaten alternatieve methoden 
evenveel (of meer) succes boeken.140 
 
574. Het is nochtans belangrijk dat het aantal initiatieven voor harmonisatie niet 
een te hoge vlucht neemt.141 Momenteel heerst onduidelijkheid of de portee van 
Commissie/Raad zich ook uitstrekt tot andere EG-doelstellingen dan 
milieubescherming.142 Het Verdrag van Lissabon beslecht deze discussie, en 
biedt een algemene grondslag.143 Het voorziet eveneens in een welkome 
waarborg ter verzekering dat daarvoor draagvlak bestaat: een zwaardere 
procedure voor wanneer één van de leden van de Raad meent dat de 
voorgestelde maatregel afbreuk doet aan fundamentele eigenschappen van zijn 
strafrechtstelsel.144 Binnen dat systeem blijven Europese strafbaarstellingen naar 
verwachting van legitimiteitsproblemen gespeend. In de huidige situatie riskeert 
echter een toename van communautaire strafbaarstellingen bij gekwalificeerde 
meerderheid, het draagvlak daarvoor uit te hollen bij de lidstaten die daarzonder 
reeds optimale resultaten behalen, en hun soevereine strafrechtautonomie           
– althans, wat daar nog van over is, na sluipende aantastingen in het verleden – 
koesteren.145 
                                                 
139  Zie supra, voetnoot 108, en ten aanzien van de implementatie van het voorgestelde 
kaderbesluit, voetnoot 99. 
140  Vervaele 2006, p. 667, ziet bovendien de nodige ruimte voor de nationale wetgever om 
“modellen [te] blijven hanteren waarbij bepaalde handelingen zowel bestuursrechtelijk als 
strafrechtelijk (instrumentenmix) beteugeld kunnen worden.” Zoals Van Ooik & 
Vandamme 2006, p. 83, stellen, is het echter in het licht van het effectiviteitsbeginsel 
onwaarschijnlijk dat Commissie en Hof, wanneer een richtlijn nadrukkelijk criminalisering 
voorschrijft, genoegen nemen met formele strafbaarstelling en uitsluitend 
bestuursrechtelijke handhaving. 
141  In de nasleep van Commissie/Raad, heeft de Commissie kenbaar gemaakt dat het op 
diverse terreinen van EG-recht initiatieven voor de introductie van strafrechtelijke sancties 
zal nemen, en dat zeven eerdere kaderbesluiten tot richtlijnen behoren te worden 
omgevormd. Zie de Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement en de 
Raad, COM (2005) 583 def., en hierover uitgebreid bijv. Comte 2006, p. 136-145. 
142  Waarbij vooral moet worden gedacht aan het communautaire douanerecht, indirecte 
belastingen, vervoer, intellectuele eigendom, financiële transacties en fraudebestrijding. 
143 Zie supra, voetnoot 129. 
144  In zulke gevallen zal het voorstel aan de Europese Raad worden voorgelegd om hierover 
consensus te bereiken. Zie artikel 69E lid 2 VvL (na inwerkingtreding: art. 83 lid 3 EU). 
145  Tot op heden heeft de Raad zich gereserveerd opgesteld; aan omzetting van kaderbesluiten 
wordt geen hoge prioriteit toegekend. Zie het verslag van de informele bijeenkomst van de 
JBZ-ministers op 12-14 januari 2006, weergegeven in Kamerstukken II 2005-2006, 23490, 
nr. 403. De huidige richtlijnvoorstellen laten overigens qua probleemanalyse, opzet en 
uitwerking ernstig te wensen over. Zie voor een kritische beschouwing Dawes & Linskey 
2008, p. 145-55. 
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10.4 (EXCESSIEF) ACTIVISME? 
 
575. Inmiddels zijn alle facetten belicht van de jurisprudentie over Europees 
strafrecht die een uitgebalanceerde taxatie mogelijk maken. In de analyse van 
het arrest Pupino op microniveau (paragraaf 10.2.1) kwam naar voren dat de 
argumenten die het Hof ter onderbouwing van zijn conclusie aandraagt, niet 
helemaal overtuigen: zo worden de overeenkomsten tussen de derde en eerste 
pijler wel heel sterk aangezet, en tovert het een beginsel van Unietrouw bijkans 
uit de hoge hoed.146 Aansluitend (paragraaf 10.3.1) is echter aangetoond dat, 
hoewel een sterke aanzet tot communautarisering is gegeven, de transformatie 
van de derde pijler desondanks beperkt is gebleven. Daaraan is enerzijds debet 
dat in Pupino niet expliciet stelling is genomen over autonomie of voorrang, 
anderzijds dat de derde pijler van zichzelf reeds embryonaal over bepaalde 
supranationale kenmerken beschikte. Nader onderzoek van de gehanteerde 
interpretatiemethoden (paragraaf 10.3.2) voerde tot de conclusie dat 
grammaticale uitleg naar twee kanten had kunnen uitvallen, de historische 
methode tegen, en de teleologische methode voor een verplichting tot conforme 
interpretatie pleit. Voorts lijken (versterkte) legitimatieproblemen niet of 
nauwelijks aan de orde: democratische en strafrechtelijke kernwaarden blijven, 
mede door de subtiliteit van het Pupino-principe, afdoende gewaarborgd. 
 
576. Alleen al het feit dat meerdere auteurs dit arrest op één lijn plaatsen met 
Van Gend & Loos en Costa/ENEL, duidt erop dat het Hof wederom in een 
activistische fase is beland.147 Zonder de vernieuwende richting ingeslagen met 
Pupino, zou de derde pijler in de rechtspraak en dogmatiek, waarschijnlijk tot 
aan zijn liquidatie, als overheersend intergouvernementeel zijn aangemerkt. 
Transponering van het communautaire loyaliteitsbeginsel naar de PJSS lag niet 
zonder meer voor de hand. Het Hof koos daar niettemin voor, met verreikende 
gevolgen voor de (hechtheid van de) verhoudingen tussen de lidstaten en de 
instellingen. Zodoende heeft het de derde pijler moedwillig (nog) dichter bij de 
eerste gebracht. Wanneer het dit alles had nagelaten, en alleen de mogelijkheid 
van conforme interpretatie in de Italiaanse casus had bevestigd, en niet de 
verplichting daartoe uitgesproken, zou men het arrest bezwaarlijk als activistisch 
hebben kunnen kwalificeren.148 Nu het tegenovergestelde het geval is, kan het 
oordeel het predicaat ‘activisme’ niet meer ontgaan. 
 
577. De vervolgvraag dringt zich dan op of het een geval van excessief 
activisme betreft of niet. Een aantal auteurs gaan er inderdaad van uit dat het 
                                                 
146  Ook bijv. Fletcher 2005, p. 862, meent dat “the legal reasoning of the Court leaves a lot to 
be desired.” 
147  Vgl. supra, randnummer 537. 
148  Ook volgens Kristen & Simmelink 2005, p. 1073, had het Hof “de kwestie van het bestaan 
van een plicht tot kaderbesluitconforme interpretatie eenvoudig kunnen omzeilen”. 
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Hof in casu zijn rechtsvormende taak  heeft overschreden.149 Zij kennen een 
overstijgend belang toe aan de intentie van de verdragspartijen: zij 
construeerden de derde pijler als speciaal domein, onderscheiden van het EG-
recht; zij sloten rechtstreekse werking van kaderbesluiten uit, en beoogden 
daarmee ieder autonoom effect in de nationale rechtsorde te voorkomen, dus ook 
een verplichting tot conforme interpretatie. Zoals we echter gezien hebben, staat 
de tekst van artikel 34 EU, vanwege de onmiskenbare parallelliteit tussen 
richtlijnen en kaderbesluiten, zowel een grammaticale interpretatie ten voordele, 
als ten nadele van de Pupino-uitkomst toe. Het fenomeen ‘kaderbesluit’ duidt er 
bovendien op dat de derde pijler sinds het Verdrag van Amsterdam een 
tussenpositie inneemt, qua karakter en samenwerkingsintensiteit ressorterend 
tussen de eerste (supranationale) en de tweede (intergouvernementele) pijler. 
Het draait uiteindelijk om de uitsluiting van rechtstreekse werking: dient deze te 
worden gelezen als ‘totaalexceptie’, waarmee álle vormen van doorwerking 
geblokkeerd zijn (directe werking, maar ook een zwakkere vorm als conforme 
interpretatie)? De alternatieve lezing is, dat alléén directe werking is uitgesloten, 
en dus niet andere vormen van doorwerking zoals conforme interpretatie. Het 
Hof opteert voor dit laatste, terwijl het historisch bewijs in de richting van het 
eerste wijst.150 De auteurs van artikel 34 EU treft in dit verband een ernstig 
verwijt. De Von Colson-rechtspraak dateert van begin jaren ’80. Zij hadden 
daarvan op de hoogte kunnen c.q. moeten zijn geweest, en het was een kleine 
moeite om de bepaling te redigeren tot een algemene en ondubbelzinnige 
doorwerkingsexceptie.151 Door hun eigen achteloosheid lieten zij de deur open 
voor het Hof, wiens rechtspraak sinds jaren onderscheid maakt tussen 
rechtstreekse werking en conforme interpretatie. Te goeder trouw had 
verondersteld mogen worden dat de verdragspartijen goed geïnformeerd waren, 
en dat deze ‘dus’ ruimte wilden laten voor verplichte kaderbesluitconforme 
interpretatie. Daarmee is Pupino misschien een contra legem naar de bedoeling, 
maar niet naar de letter van artikel 34 EU.152 De onachtzaamheid der 
verdragspartijen komt voor hun eigen rekening; het Verdrag liet een gat vallen, 
dat het Hof op voorspelbare wijze heeft opgevuld, door het lang gevestigde Von 
Colson-beginsel naar de derde pijler door te trekken. Het heeft hierbij sterke 
teleologie bedreven, maar de uitkomst is niet zodanig dat van misbruik sprake 
lijkt. Dit zou anders zijn wanneer een volledige communautarisering gestalte 
krijgt, maar Pupino gaat zover nog niet: de PJSS behoudt een supranationale-
intergouvernementele middenpositie. Het Hof heeft de bindende kracht van een 
                                                 
149  Zie Hillgruber 2005, p. 844; Kristen & Simmelink 2005, p. 1071; Van Kempen & Van 
Elst 2006, p. 242 noot 12; Groenhuijsen 2006, p. 238. 
150  Zie supra, voetnoot 97. 
151  Niettegenstaande de twijfels over de wijsheid / effectiviteit hiervan bij Ross 2006, p. 483. 
152  Dat in een individueel geval conforme interpretatie en directe werking zeer dicht bij elkaar 
kunnen liggen, waarop o.m. Hillgruber 2005, p. 842, Barents & Brinkhorst 2006, p. 617, 
en Prinssen 2007, p. 328, wijzen, doet hieraan niet af; beide blijven formeel onderscheiden 
concepten. Zie in dezelfde zin Fletcher 2005, p. 875; Uyen Do 2005, p. 653; Hatzopoulos 
2008, p. 53. 
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rechtsinstrument, dat de lidstaten op vrijwillige basis hebben aanvaard, en tot 
implementatie waarvan zij sowieso gehouden zijn, iets verder aangescherpt. 
Alles welbeschouwd, ontbreekt het aan een doorslaggevend argument voor de 
stelling dat het in deze zaak buiten de bandbreedte van zijn rechtsvormende taak 
zou zijn getreden. 
 
578. De analyse van de rechtsoverwegingen van Commissie/Raad (paragraaf 
10.2.2) heeft duidelijk gemaakt dat ook in dit arrest de eigenlijke motivatie aan 
de povere kant is.153 Nadere studie van de interpretatiemethoden (paragraaf 
10.3.2) toonde niettemin dat vanuit technisch oogpunt de aangevoerde 
argumenten deugdelijk zijn. Wat de legitimiteit betreft, levert de verschuiving 
naar de eerste pijler geen democratisch probleem op, en kan de soevereiniteit 
inzake strafrecht noch het subsidiariteitsbeginsel als principieel bezwaar tegen 
de beslissing worden ingebracht (paragraaf 10.3.2.2). Vooralsnog bleek evenmin 
dat door het arrest de nationale handhavingsautonomie ernstig(er) onder druk 
komt te staan (paragraaf 10.3.2.3), hoewel dit zou kunnen veranderen wanneer 
de communautaire wetgever, vanuit overtrokken doelmatigheidsverwachtingen, 
in de toekomst met regelmaat tot criminaliseringen overgaat. 
 
579. Dat ’s Hofs oordeel over het kaderbesluit milieustrafrecht activistisch is, 
vloeit voort uit het volgende. De Europese Verdragen scheppen geen 
duidelijkheid over de bevoegdheid inzake milieustrafrecht. Er zijn 
aanknopingspunten voor zowel een eerste als een derdepijlerbevoegdheid. Het 
Hof kiest resoluut voor een exclusieve communautaire competentie, zonder 
enige woorden te wijden aan de mogelijkheid om de materie in het kader van de 
PJSS te reguleren. Het gaat niet alleen vierkant in tegen de opvatting van de 
Raad en tien interveniërende lidstaten, maar schenkt aan hun zienswijze ook 
nauwelijks enige aandacht. De centrale redenering, ofschoon technisch 
adequaat, blinkt daardoor uit in soberheid. Men mist bijvoorbeeld een uitleg 
over hoe het lokaliseren van een strafrechtcompetentie in de communautaire 
pijler zich verhoudt tot het attributiebeginsel.154 Ook een verwijzing naar het 
loyaliteitsbeginsel zou de overtuigendheid van het arrest ten goede zijn 
gekomen.155 Bij gebrek aan dergelijke toelichtingen en meer ‘objectieve’ 
                                                 
153  Vgl. bijv. ook Chalmers 2005, p. 774: “[T]he legal reasoning (…) in Environmental 
Crimes is not strong”; Veldt-Foglia 2006, p. 34: “De juridische redenering van het Hof is 
niet sterk. Het is een doelgerichte redenering zonder aandacht voor ingebrachte 
tegenargumenten.”; Haguenau-Moizard 2006, p. 381: “Il est (…) regrettable que la Cour 
n’aie [sic] pas appuyé sa décision sur des fondements plus solides.”; Labayle 2007, p. 401: 
“A la richesse de ces interrogations, la Cour répond par une démonstration d’une pauvreté 
certaine.” 
154  Hierover supra, randnummer 552. 
155  Labayle 2006, p. 11: “C’est en vain qu’il faut chercher dans son arrêt une référence 
quelconque à l’article 10 du Traité et à l’obligation de coopération loyale qui justifie 
depuis toujours que les Etats mettent leur souveraineté pénale au service de 
l’accomplissement de leurs obligations communautaires et qui pouvait ouvrir une voie 
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bewijsvoering, lijkt het nu enkel te zijn gefundeerd op de subjectieve voorkeur 
van het Hof voor een EG-bevoegdheid, die niet nader te verklaren valt, dan wel 
geen nadere verklaring behoeft. 
 
580. Ondanks deze feilen is Commissie/Raad is, naar het zich laat aanzien, geen 
uiting van excessief activisme. Dit hangt met een aantal factoren samen. 
Allereerst komt de EG-bemoeienis met het strafrecht niet plots ‘uit de lucht 
vallen’ met dit arrest.156 Op grond van eerdere rechtspraak bestond al een 
handhavingsplicht, en dienden nationale procedures en sancties ten aanzien van 
schendingen van Gemeenschapsrecht een doeltreffend, evenredig en 
afschrikwekkend karakter te hebben.157 Op grond van artikel 10 EG en het 
equivalentiebeginsel gold daarmee soms al een verplichting om tegen bepaalde 
vergrijpen strafrechtelijke sancties in te zetten. Bovendien heeft de Raad in het 
verleden diverse voorstellen van de Commissie goedgekeurd die verplichten tot 
het opleggen van punitieve bestuurssancties.158 Al kan men bij de snelheid van 
de ontwikkelingen aarzelingen hebben, aangezien in een kleine twintig jaar 
grote stappen zijn gezet, Commissie/Raad is een natuurlijk verlengstuk van dit 
alles, en geen baanbrekende nieuwe koers.159 Ten tweede zorgt het arrest maar 
voor een relatief bescheiden verschuiving, nu de lidstaten bevoegd blijven in de 
keuze van de aard (vrijheidsbenemend/financieel) en de hoogte 
(minimum/maximum) van de op te leggen straffen. Het eventueel in Europees 
verband vaststellen van bepalingen dienaangaande, valt volgens het Hof, zoals 
het recentelijk heeft bevestigd, nog altijd binnen het bestek van de derde 
pijler.160 Tot slot blijft de portee van Commissie/Raad voorlopig beperkt. De 
eerste pijler leent zich voor regulering van het milieustrafrecht. Zelfs als het 
arrest een bredere strekking heeft, brengt het – juist in de eerste pijler 
verankerde – subsidiariteitsbeginsel een begrenzing aan op de frequentie 
waarmee van de bevoegdheid gebruik kan worden gemaakt.161 Hetzelfde geldt 
voor het criterium van onontbeerlijkheid/noodzakelijkheid, dat door het Verdrag 
van Lissabon wordt gehandhaafd voor harmonisatie buiten de milieusfeer. Deze 
                                                                                                                   
royale à la solution retenue”; evenzo Haguenau-Moizard 2006, p. 382: “En omettant de se 
fonder sur le principe de coopération loyale, la Cour semble reculer devant sa propre 
audace.” 
156 Hierover reeds supra, randnummer 566. 
157  Hieraan moet niet alleen in de officiële wetgeving, maar ook in de praktijk voldaan 
worden: zie zaak 68/88, Commissie/Griekenland, Jur. 1989, p. 2965, r.o. 23-25. 
158  Het Hof heeft deze praktijk, in weerwil van Duitse bedenkingen, bekrachtigd in zaak C-
240/90, Duitsland/Commissie, Jur. 1992, p. I-5383.  
159  Zie tevens, voor een pre-2005 voorbeeld van een EG-instrument dat zeer na ligt aan 
criminalisering, richtlĳn 2001/97/EG van het Europees Parlement en de Raad van 4 
december 2001 tot wĳziging van richtlijn 91/308/EEG van de Raad tot voorkoming van 
het gebruik van het financiële stelsel voor het witwassen van geld, Pb. EG 2001, L 344,   
p. 76. 
160  Zie supra, voetnoot 93. 
161  Niettegenstaande de (terechte) kanttekeningen in Barents 2006b, p. 366, met betrekking tot 
het multi-interpretabele en politieke karakter van dit beginsel.  
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drie aspecten tezamen, staan er aan in de weg om ’s Hofs oordeel te typeren als 
een uiting van excessief activisme. 
 
10.5 AFSLUITENDE OPMERKINGEN 
 
581. De besproken rechtspraak heeft van verschillende kanten reacties 
losgemaakt. Zo is in de Nederlandse Tweede Kamer de alarmklok geluid over 
Commissie/Raad en de voortgaande uitholling van de nationale 
strafrechtsoevereiniteit.162 De commissie Europese Zaken van de Franse 
Assemblée Nationale heeft eveneens publiekelijk kond gedaan van haar 
reserves.163 Een aantal nationale rechters, met het Duitse 
Bundesverfassungsgericht als meest markant voorbeeld, hebben, in hun oordelen 
over de implementatie van het kaderbesluit inzake het Europees Arrestatiebevel, 
de indruk gewekt dat ze zich maar moeilijk met (de implicaties van) het arrest 
Pupino kunnen verenigen.164 De Raad van Ministers heeft de plannen van de 
Commissie, om ook buiten het terrein van het milieu inbreuken op het EG-recht 
langs communautaire weg te criminaliseren, niet met bijzonder veel 
enthousiasme onthaald.165 
 
582. De oorzaak van de sceptische, soms ronduit vijandige respons, laat zich 
niet moeilijk raden. Zowel Pupino als Commissie/Raad verstevigt de grip van 
‘Europa’ op het strafrecht. Nu is het juist dat het Grondwettelijk Verdrag in 
dezelfde richting zou gaan: de derde pijler zou versmelten met de eerste, zodat 
de PJSS voortaan door middel van (direct en indirect werkende) richtlijnen 
(“Europese kaderwetten”) gestalte kon krijgen. Echter, de ratificatietrein was in 
juni 2005 abrupt tot stilstand gekomen, tengevolge van de negatieve uitslagen 
van de referenda in Frankrijk en Nederland. Daarmee leek de weg afgesneden 
                                                 
162  Zie Kamerstukken II 2005/2006, 23490, nr. 406. 
163  Zie Assemblée Nationale, No. 2829, 25-1-2006, Rapport d’information déposé par la 
délégation de l’Assemblée Nationale pour l’Union Européenne sur les conséquences de 
l’arrêt de la Cour de justice du 13 septembre 2005, i.h.b. p. 29: “Cette forme de 
‘fédéralisme judiciaire’ a permis de faire progresser l’intégration européenne, mais elle ne 
doit pas conduire à un ‘gouvernement des juges’.”  
164  Over de oordelen van de hoogste Poolse en Cypriotische rechtscolleges, met nadere 
verwijzingen, Prinssen 2007, p. 330, voetnoot 73; speciaal over het Duitse Darkazanli-
Urteil (18 juli 2005, BVerfGE 113, 273) bijv. Van Kempen & Van Elst 2006, p. 260-2.  
165  Zie supra, voetnoten 141 en 145. De Commissie stelde daarnaast in 2006 voor om, ter 
versterking van de efficiëntie, transparantie en controle in de RVVR, de passerelles van 
artikel 42 EU en 67 EG te activeren: zie de Mededeling van de Commissie aan de Raad en 
het Europees Parlement. Uitvoering van het Haags programma: koersbepaling, COM 
(2006) 331 def., p. 13. Dit voorstel is gesneuveld tijdens de informele JBZ-Raad te 
Tampere, 20-22 september 2006 (verslag te vinden via http://europapoort.eerstekamer.nl). 
De communautaire opvolger van het kaderbesluit milieustrafrecht heeft inmiddels wel de 
eindstreep gehaald: zie richtlijn 2008/99 van het Europees Parlement en de Raad van       
19 november 2008 inzake de bescherming van het milieu door middel van het strafrecht,    
Pb. EU 2008, L 328, p. 28. 
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voor communautarisering van het strafrecht. De officiële route liep immers 
langs een procedure tot verdragsherziening ex artikel 48 EU; alle lidstaten 
dienen daarbij tot bekrachtiging over te gaan conform hun nationale 
grondwettelijke procedures. Nu een meerderheid van de bevolking in twee 
founding members zich niet in het Grondwettelijk Verdrag kon vinden, ontbrak 
het klaarblijkelijk aan democratisch draagvlak voor de voorgestelde 
amenderingen. Het Hof heeft hierop geen acht geslagen in zijn rechtspraak. Met 
Pupino en Commissie/Raad lijkt het een voorschot te hebben genomen op de 
‘Grondwet’, terwijl die nog geen geldend recht was; het was daarnaast, kort voor 
de beide arresten, duidelijk geworden dat de ‘Grondwet’ het waarschijnlijk 
helemaal niet meer zou halen. Zo bezien, bezondigde het Hof zich niet alleen 
aan een ‘preluderen op’, maar trachtte het ook te ‘compenseren voor’ het niet in 
werking treden van de nieuwe verdragsarchitectuur.166 Hierin schuilt een zekere 
oneerlijkheid, die maakt dat de rechterlijke transformatie van de eerste en de 
derde pijler niet op een universeel applaus kon rekenen. 
 
583. Een meerderheid der juristen zal er moeite mee hebben wanneer rechters 
hun oordeel baseren op toekomstige rechtsregels, zeker wanneer twijfelachtig is 
of die regels überhaupt wel op enig moment van kracht zullen worden. 
Nochtans moet men waken voor een te impressionistische c.q. instinctieve 
taxatie van wat in Pupino en Commissie/Raad werkelijk gebeurt. Alleen de 
Advocaten-Generaal in de respectievelijke casus hebben melding gemaakt van 
het Grondwettelijk Verdrag.167 Het Hof heeft, tot op de datum van wijzing van 
zijn arresten, onvermijdelijk kennisgenomen van de voorgenomen 
verdragswijziging, alsook van de mislukking daarvan. Het moet zich ervan 
bewust zijn geweest dat zijn oordelen met het (vermeende) toekomstige recht 
harmonieerden, en dat commentatoren de arresten in die richting zouden kunnen 
gaan uitleggen. Echter, het Hof heeft op basis van het geldende recht beslist. 
Daarbij heeft het, zoals in de voorgaande paragrafen gedemonstreerd, de 
grenzen van zijn rechtsvormende taak niet overschreden. De bestaande 
verdragsconstructie bood voldoende ‘vaste grond’ om een verplichting tot 
kaderbesluitconforme interpretatie, evenals een communautaire bevoegdheid 
voor de harmonisatie van het milieustrafrecht, op te enten.168 
 
584. In dit hoofdstuk bleek wederom dat het Hof een integratieve 
voortrekkersrol vervult. Hoewel niet excessief activistisch, heeft het eens te 
                                                 
166  In deze zin o.m. Chalmers 2005, p. 773; Fletcher 2005, p. 869-70; Haguenau-Moizard 
2006, p. 378; Dawes & Lynskey 2008, p. 157-8. 
167  Zie de conclusie van A-G Kokott bij Pupino, ov. 33; de conclusie van A-G Colomer bij 
Commissie/Raad, ov. 58. 
168  Mogelijk valt hetzelfde te poneren voor het recente arrest waarin het Hof zich bevoegd 
heeft geacht om een tweedepijlerbesluit  nietig te verklaren vanwege strijdigheid met het 
eerstepijler-acquis, hoewel het daarmee een ‘voorschot’ lijkt te nemen op het Verdrag van 
Lissabon. Zie zaak C-91/05, Commissie/Raad, arrest van 20 mei 2008, n.n.g., r.o. 56-63, 
en artikel 240A VvL (na inwerkingtreding: artikel 275 VWEU). 
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meer de bakens verder verzet dan commentatoren en politici voor mogelijk 
hielden. Zijn methode mag inmiddels vertrouwd overkomen: regels en 
beginselen die niet zichtbaar in het verdragssysteem zijn verwerkt, worden 
‘inherent’ aanwezig geacht; de noodzakelijke effectiviteit doet de rest.169 
Zodoende duikt in de eerste pijler een voorheen onbekende 
harmonisatiebevoegdheid op, en wordt de derde pijler met pendanten van het 
loyaliteitsbeginsel en de Von Colson-doctrine verrijkt. Aldus houdt het Hof, en 
niet de lidstaten, het laatste woord over de constitutionele inkadering van het 
Europees strafrecht.170 Dat voor sommigen de ontwikkelingen wellicht te snel 
gaan, daarmee hoeft men op de Kirchberg – formeel juridisch – geen rekening te 
houden.171 Tegelijk moet het dan wel consequent blijven, en duurzaam voor de 
bevordering van de rule of law kiezen, ook al gaat dit tegen de bedoeling van de 
lidstaten in. Indien immers het systeem van het EU-recht formeel juridisch een 
voortvarend optreden van de rechterlijke macht vereist, dient deze de 
rechtsbescherming te optimaliseren, en deficiënties in de naleving en het 
democratisch gehalte van het Europees strafrecht zoveel mogelijk te 
repareren.172 Wanneer, in de taakopvatting van het Hof, de verdragstekst en de 
bedoeling van zijn auteurs hieraan niet aan de weg staan, hoeft het activisme niet 
‘tactisch gedoseerd’ te worden. Wordt echter de activistische lijn niet 
consequent doorgezet, dan ligt het verwijt van willekeur op de loer. Het systeem 
en de effectiviteit van het EU-recht wordt dan immers op gezette tijden tekort 
gedaan, en de oplossing die formeel juridisch ‘juist’ is, achterwege gelaten. 
Wanneer het Hof daar incidenteel geen been in ziet, zijn de eisen van het 
                                                 
169  Vgl. Ross 2006, p. 483, die rept van “[t]he Court’s predilection for deeming ‘inherent’ 
those developments which owe their self-evident (to the Court) justification to the 
demands of effectiveness”. 
170  Vgl. Hatzopoulos 2008, p. 53: “In other words, the Court states that no matter what the 
Member States put into the Treaty, there is an overarching logic inherent to the functioning 
of the EU, commanded by the effectiveness of the integration project (!).” (cursivering 
toegevoegd) 
171  Ondanks waarschuwingen als in Labayle 2007, p. 380: “[L]a Cour de justice libère des 
forces antagonistes imprévisibles à contrôler. Son action peut en effet provoquer aussi bien 
des blocages graves pour l’Union européenne qu’un bénéfice majeur pour sa cohérence et 
l’effectivité de ses règles.” 
172  Zoals bijvoorbeeld ook in zaak C-303/05, Advocaten voor de Wereld, Jur. 2007, p. I-3633, 
r.o. 18, waarin het zijn prejudiciële bevoegdheid in de PJSS uitbreidt naar de uitlegging 
van primair recht: “Overeenkomstig artikel 35, lid 1, EU is het Hof, onder de in dat artikel 
omschreven voorwaarden, bevoegd bij wijze van prejudiciële beslissing uitspraak te doen 
over de geldigheid en de uitlegging van met name kaderbesluiten, hetgeen 
noodzakelijkerwijs impliceert dat het Hof, ook al wordt deze bevoegdheid niet 
uitdrukkelijk toegekend, bepalingen van primair recht zoals artikel 34, lid 2, sub b, EU 
moet uitleggen wanneer het, zoals in het hoofdgeding, wordt verzocht te beoordelen of het 
kaderbesluit terecht op grond van laatstgenoemde bepaling is aangenomen.” Zie tevens 
zaak C-354/04P, Gestoras pro Amnistía, Jur. 2007, p. 1579, r.o. 53-55.  
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systeem en de effectiviteit kennelijk niet heilig. Dan had het vanaf het begin ook 
voor een terughoudende lijn kunnen kiezen.173 
                                                 
173  Van inconsequentie lijkt in ten minste twee andere arresten sprake, aangehaald supra, 
voetnoot 82. De zaak Spanje/Eurojust verdraagt zich slecht met eerdere zaken als Les 
Verts en Tsjernobyl, waar het Hof voor de rule of law door het vuur ging (zij het dat in 
laatstgenoemde zaak het institutioneel evenwicht doorslaggevend was). Gestoras pro 
Amnistía bevreemdt in het licht van het Francovich-beginsel dat, cru gezegd, “wie breekt, 
betaalt”. Een principe van financiële aansprakelijkheid van de EU voor veroorzaakte 
schade had heel wel in het systeem van de verdragen gepast. Dat in de derde pijler een 
equivalent van artikel 288 EG ontbreekt, had hierbij geen onneembare horde hoeven 
opwerpen: Pupino had immers een beginsel van Unietrouw geproclameerd, waar in 
Francovich art. 10 EG een beslissend aanknopingspunt bood om te concluderen dat 
overheden voor schendingen van het Europees recht tot schadevergoeding gehouden zijn. 
Nu ziet weliswaar Unie-/EG-trouw in beginsel op de verhouding tussen de lidstaten en de 
EU/EG, maar dit werd in Francovich al zodanig opgerekt dat particulieren er een recht op 
redres bij verdragsschending aan ontlenen. Aangezien Unie-/EG-trouw ook een 
verplichting tot correct handelen van de kant van de instellingen met zich meebrengt, 
zouden zij op gelijke voet als de lidstaten financieel aansprakelijk moeten kunnen worden 
gesteld. 
Hoofdstuk 11 
 
Evaluatie en discussie 
 
 
 
11.1 INLEIDENDE OPMERKINGEN 
 
585. In het voorgaande kwintet aan hoofdstukken zijn vijf jurisprudentielijnen 
uitvoerig onder de loep genomen. De nadruk lag, zoals aangekondigd en 
verduidelijkt in de toelichting op de selectiecriteria, op constitutioneelrechtelijke 
beslissingen uit de afgelopen twintig jaar. Het aantal arresten dat in detail 
aangehaald en becommentarieerd is, bleef relatief beperkt, maar de 
beschouwingen vonden steeds plaats in de breedst mogelijke context, tegen de 
achtergrond van overige rechtspraak, en met gebruikmaking van onder meer 
rechtsvergelijkende, rechtstheoretische en rechtssociologische perspectieven.  
 
586. In dit hoofdstuk zetten we de resultaten op een rij. Deelconclusies worden 
getrokken met betrekking tot de argumentatie, interpretatiemethoden en 
partijdigheid van het Hof. De hoofdconclusie betreft het rechterlijk activisme. 
Ten aanzien van elk van deze punten zal eerst een evaluatie plaatsvinden op 
basis van de geanalyseerde arresten, gevolgd door discussie, waarin suggesties 
en mogelijke oplossingen worden aangedragen. Wellicht ten overvloede zij 
opgemerkt dat de evaluaties hoofdzakelijk betrekking hebben op de vijf case-
studies. Het trekken van meer algemene conclusies geschiedt daarom steeds 
behoedzaam, en onder voorbehoud. 
 
11.2 ARGUMENTATIE 
 
11.2.1 Evaluatie 
 
587. Vrijwel alle besproken arresten hebben onvolkomen argumentatie als 
gemeenschappelijke factor. Dat wil zeggen dat op de ‘kale’ inhoud steevast de 
nodige kritiek kon worden geleverd: niet alleen op de uitlatingen en 
constateringen in de rechtsoverwegingen sec, maar ook op de opbouw, stijl en 
lengte van de uitspraken in hun geheel. Zo zijn de grondleggende arresten 
inzake directe werking, voorrang en staatsaansprakelijkheid aan de korte kant,  
pover van inhoud en sober qua motivering. De uitkomsten worden meer 
geponeerd dan dat zij onvermijdelijk uit bewijsgronden volgen. Dit laatste geldt 
eveneens voor arresten die wat langer van stof zijn (bijv. die inzake Europees 
burgerschap). Concepten als het systeem van het verdrag, de noodzakelijke 
effectiviteit en het institutioneel evenwicht, fungeren bij herhaling als passe-
partout: zij verklaren van zichzelf niets, maar worden als axiomatische 
grootheden beschouwd, waaruit quasi-vanzelfsprekend een veelheid aan sub-
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beginselen (bijv. kaderbesluitconforme interpretatie, verplichting tot 
schadevergoeding, locus standi-recht, specifieke wetgevende bevoegdheid) is te 
deduceren. 
 
588. Dat de argumentatie van het Hof tekortkomingen vertoont wat betreft 
inhoud, opbouw, stijl en lengte, is een breder gedeeld gevoelen. In de literatuur 
wordt de ‘apodictische kortheid’ van menig oordeel al langere tijd bekritiseerd.1 
Luxemburgse insiders willen dit, op persoonlijke titel, zelf ook nog wel eens 
erkennen.2 Hierbij moet meteen worden gezegd dat de vroegste arresten nog 
cryptischer en eenzijdiger waren in hun argumentatiestijl en opbouw. Conform 
een Franse traditie, bestonden zij in feite maar uit één lange zin; de beslissing 
werd niet meer dan ‘meegedeeld’, in een sobere, formalistische, staccato 
opsomming van overwegingen. Van dit model is heden ten dage niet veel meer 
over. Uit de jurisprudentie-analyse in de voorgaande hoofdstukken bleek echter 
dat in de jongere en jongste rechtspraak de argumentatie nog altijd tekortschiet.3 
De meeste rechtsoverwegingen overtuigden niet in die mate, dat ze erin slaagden 
de kritiek te doorstaan, of de wind helemaal uit de zeilen te nemen. Meermaals 
stuitten wij op verrassende, betwistbare, soms ronduit inconsistente aannames, 
waartegen plausibele of zelfs meer overtuigende alternatieven waren in te 
brengen. 
 
11.2.2 Discussie 
 
589. Men kan een aantal dingen aanmerken op deze analyse. Een eerste punt is 
dat wellicht teveel van de rechterlijke beslissingen wordt verwacht. Reeds Plato 
wist dat tegenover iedere redenering een tweede kan worden gesteld, waarvan de 
uitkomsten elkaar uitsluiten. Tevens bestaan er maar weinig standpunten waarop 
geen enkele kritiek mogelijk is. Een rechterlijke uitspraak kan worden 
beschouwd als een taalhandeling, waarbij al degenen die formeel daaraan 
gebonden zijn, zich ondanks eventuele feilen dienen neer te leggen.4 Het is 
                                                 
1  Aldus Everling 1994, p. 128. Tridimas 1996, p. 210, karakteriseert de argumentatie als 
“laconic, terse, succinct, sybilline”. Weiler 2001, p. 225, acht “the Cartesian style, with its 
pretence of logical legal reasoning and inevitability of results, (…) not conducive to a 
good conversation with national courts.” 
2  Everling en Tridimas (aangehaald in de vorige noot) zijn respectievelijk oud-rechter en 
oud-referendaris. Hetzelfde geldt voor Mancini & Keeling 1995, p. 398, die reppen van 
“stunted reasoning and oracular tone”. 
3  Vgl. Lasser 2003, p. 49: “In fact, despite their abandonment of the single-sentence 
syllogism, ECJ decisions continue to be unsigned, univocal, magisterial and largely 
deductive documents that reveal decidedly less than they might.” De stelling van Everling 
1984a, p. 1308, dat “the frequently raised complaint concerning the laconic brevity of its 
decisions would now appear to be out of date”, kan daarom niet worden bijgetreden, tenzij 
hij alleen op de totale lengte van de arresten, en het verlaten van de strikte ‘attendu 
que…’-stijl doelt. 
4  Zie, in een iets ander verband, Bengoetxea 1993, p. 26: “[A]n interesting instance of 
performative speech acts, as studied in the philosophy of language, which institute their 
 370
HOOFDSTUK 11: EVALUATIE EN DISCUSSIE 
 
 
utopisch om te eisen dat rechtspraak geheel en al ‘klopt’, dat deze op ieder 
relevant aspect ingaat en alle afwegingen uitgebreid toelicht en informeert, dat 
deze iedereen overtuigt, en dat deze op elk mogelijk tegenargument anticipeert. 
Een arrest van het Hof blijft nochtans een arrest, en is op die voet gezaghebbend, 
ondanks eventuele (onvermijdelijke) tekortkomingen. 
 
590. Een tweede, hiermee sterk samenhangend punt is, dat niet alleen de 
Europese rechtspraak aan genoemde euvels lijdt. Ook andere (nationale en 
internationale) juridische instanties vaardigen beslissingen uit die summier zijn, 
apodictisch, en/of onvoldoende overtuigen.5 Frans-Romaanse rechtscolleges 
spannen de kroon, en juist op deze leest is het Hof van origine geschoeid.6 Dit 
zou kunnen nopen tot nog verdere relativering van de gesignaleerde 
onvolmaaktheden: het is vaker des rechters, en niet iets typisch ‘Luxemburgs’. 
 
591. Als derde punt van repliek kan men opwerpen dat de arresten van het Hof 
compromisproducten zijn. In de begintijd werden alle arresten gewezen in 
voltallige zitting. Tegenwoordig worden de belangrijkste constitutionele 
beslissingen minimaal door een zgn. Grote Kamer genomen, wat betekent dat 
dertien rechters met elkaar overeenstemming moeten bereiken over de inhoud 
van een arrest. Wanneer nodig kan bij meerderheid worden beslist, maar de 
gebezigde rechtsoverwegingen zullen dan uiteindelijk voor ten minste negen 
rechters aanvaardbaar dienen te zijn.7 Dissenting opinions zijn niet toegestaan.8 
Dit kan ertoe leiden dat overwegingen waarover men het niet eens kan worden, 
eenvoudigweg worden weggelaten uit de definitieve tekst.9 De beknoptheid en 
                                                                                                                   
own authority through the mere formal act by which they come into being”, en Wiklund 
2002, p. 59: “Normative statements in judgments or other legal decisions aiming to resolve 
legal disputes are no longer to be regarded as logical conclusions derived from formulation 
of legal norms presupposed to be valid taken together with statements of fact which are 
assumed to be proven or true.”  
5  Zo doet het arrest Tsjernobyl qua redenering, volgens Kortmann 1991, p. 172, denken aan 
Marbury v. Madison van het Amerikaanse Supreme Court en Dame Lamotte van de Franse 
Conseil d’Etat. 
6  Zie Everling 1994, p. 132-4. Mede daarom fungeert het Frans als dé werktaal van het Hof, 
wat volgens dezelfde auteur (p. 140) zijn sporen nalaat in de denk- en argumentatietrant; 
bovendien hebben de francofone rechters hierdoor een natuurlijke voorsprong op anderen, 
wanneer het op kwesties van formulering aankomt. 
7  Artikel 17 van het Statuut van het Hof van Justitie bepaalt dat beslissingen van de Grote 
Kamer geldig zijn wanneer negen (van de dertien) rechters “tegenwoordig zijn”. Voor een 
beslissing van het Hof in voltallige zitting is dit aantal vijftien (van de zevenentwintig). 
8  Zie de artikelen 2, 35 en 36 van het Statuut van het Hof, alsook artikel 27 van zijn 
Reglement. 
9  Everling 1984a, p. 1308: “In the course of deliberations there is frequently particular 
dispute over questions that leave no trace in the reasoning of the judgment. As a general 
rule such questions are not overlooked, as some critics think, but reaching agreement on 
them is so difficult that the Court prefers not to mention them.” Edward 1995, p. 556, 
vermeldt dat zelfs wanneer beslissingen bij meerderheid worden genomen, de overstemde 
minderheid bij het opstellen van de tekst betrokken blijft: “If there is a vote, this does not 
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stelligheid van sommige arresten vloeit derhalve uit een gebrek aan consensus 
voort.10 De ‘uitruil’ van bepaalde, door sommige rechters als noodzakelijk 
veronderstelde elementen, zou dan inconsistenties en onverwachte verwijzingen, 
omwegen of terzijdes kunnen verklaren. Dit alles in aanmerking genomen, 
zouden de geconstateerde gebreken van ’s Hofs rechtspraak dus eigenlijk 
onontkoombaar zijn, omdat een institutionele factor, de collegiale 
besluitvorming, deze veroorzaakt. 
 
592. Op deze drie tegenwerpingen past een weerwoord. Uiteraard kan 
argumentatie nooit helemaal volledig en ‘correct’ zijn, en blijft een rechterlijke 
uitspraak formeel bindend, ook wanneer daaraan gebreken kleven.11 Dit wil 
echter niet zeggen dat ‘anything goes’. Rechterlijke oordelen moeten overtuigen 
om geaccepteerd te worden.12 Zeker wanneer het de hoogste rechtscolleges 
betreft, mag men dan de grootste verwachtingen koesteren, en de strengste 
maatstaven aanleggen. Gezien het belang, de draagwijdte en de potentiële 
gevolgen van oordelen van het Hof van Justitie, voor zevenentwintig landen de 
hoogste rechter in EU- aangelegenheden, mag verlangd worden dat de 
argumentatie optimaal is. Dat betekent dat de motivatie voor de beslissingen 
steeds rationeel geconstrueerd en inzichtelijk moet zijn.13 Te verdedigen valt dat 
de arresten van het Hof in dit opzicht nog altijd tekortschieten. 
 
593. Dat andere rechtscolleges zich eveneens feilbaar en ondoorgrondelijk 
betonen, noopt inderdaad tot relativering, maar doet aan het voorliggende 
probleem niet af. Op magistraten rust ambtshalve een verplichting om altijd tot 
een zo goed mogelijk resultaat te komen. Dat ook elders de rechterlijke 
argumentatie teleurstelt, zou ertoe mogen aansporen om het dan ten opzichte van 
de anderen beter te doen. Op de cryptische en apodictische formuleringen van 
Franse rechtscolleges wordt bovendien eveneens kritiek geleverd.14 Dat het Hof 
                                                                                                                   
mean that, from then on, the majority alone determine [sic] the form and content of the 
judgment. The minority may be quite as active as the majority in testing the soundness of 
the legal reasoning in the draft. The minority may even suggest that the language of the 
draft be strengthened in order to make it clear what the Court has decided.” Zie ook Due 
1995, p. 275: “Une motivation incomplète pourrait donc être le prix du consensus ou de la 
majorité souhaitable.” 
10  Vgl. Edward 1996, p. 556-7: “A disadvantage of the collegiate approach is that the 
judgment may simply cloak an inability to reach a clear decision. A camel is said to be a 
horse designed by a committee, and some judgments of the Court of Justice are camels.” 
11  Vgl. Devlin 1976, p. 3: “A judgment must be weighty, but weight (…) is not given solely 
by soundness of reasoning.” 
12  Vgl. hoofdstuk 4, randnummer 200, alsook voetnoten 135 en 143 aldaar. 
13  Vgl. Ipsen 1975, p. 31: “In dem Augenblick (…), in dem man die Vorgegebenheit nicht 
mehr auf Normen und Prinzipien des positiven Rechts beschränkt die rational vermittelt 
werden können, sondern die Vorgegebenheit allen Rechts – ‘ius semper loquitur’ – 
konstatiert, ist der Schritt von der Analyse des Entscheidungsprozesses zur Mystifikation 
getan.” 
14  Zie, met nadere verwijzingen, Everling 1994, p. 134. 
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daarnaar oorspronkelijk is gemodelleerd, hoeft niet te betekenen dat het qua 
argumentatie daarbij blijft aansluiten. Zoals vermeld heeft de stijl in het verleden 
al enige verandering ondergaan. Kwalitatief blijft echter de Europese 
rechtspraak nog altijd achter bij (onder meer) de Duitse en de Britse.15 Het lijkt 
daarom gewenst op korte termijn een volgende stap vooruit te nemen, en te 
proberen om tot een nog betere, meer eigentijdse, uitgebreidere argumentatie te 
komen. 
 
594. Het grootste en meest permanente obstakel daarvoor, zou het derde punt 
van bezwaar, de collegiale besluitvorming, kunnen vormen. De oplossing ligt 
dan voor de hand: de invoering van dissenting opinions. Wanneer immers 
individuele rechters die zich verzetten tegen een bepaalde uitkomst of 
formulering, gelegenheid wordt geboden om zich aan het meerderheidsoordeel 
te onttrekken en in de openbaarheid te treden met hun opvattingen, zou dit de 
kwaliteit van het eindproduct ten goede kunnen komen. Er hoeft dan minder te 
worden gezocht naar compromisteksten die voor iedere individuele rechter 
aanvaardbaar zijn, en argumenten die de meerderheid niet zinnen, zouden ook 
niet meer na onderhandeling, ten nadele van de leesbaarheid en consistentie van 
de uiteindelijke tekst, alsnog daarin verdisconteerd hoeven te worden. Een 
duidelijk geluid van een eensgezinde meerderheid bevordert de helderheid van 
de rechtspraak, en maakt de oordeelsvorming transparanter.16 
 
595. Het is niet juist om dissenting opinions als een typisch Anglo-Amerikaans 
fenomeen te beschouwen, dat in een Europees-continentaal systeem hoe dan ook 
niet zou passen. De hoogste rechtscolleges in alle grote common law-stelsels 
staan dissenting opinions toe, en dit is een zeer divers (al dan niet federaal 
gestructureerd) gezelschap.17 De EU zou zich heel wel aan een Canada, Zuid-
Afrika of India, staten die eveneens niet op een nationaal-homogene basis zijn 
georganiseerd, kunnen spiegelen. Weliswaar kent een meerderheid van de 
huidige EU-lidstaten geen dissenting opinions, maar het Duitse 
Bundesverfassungsgericht en de Spaanse Tribunal Constitucional zijn 
belangrijke uitzonderingen hierop.18 In vergelijkend perspectief moeten 
bovendien het Europees Hof voor de Rechten van de Mens en het Internationaal 
                                                 
15  De opmerking van Everling 1994, p. 137: “Im Laufe der Zeit wurden die Begründungen 
verbessert und ausführlicher formuliert. (…) Die Begründung bleibt jedenfalls auch heute 
noch, wenn auch unterschiedlich, weit hinter der Praxis deutscher und britischer Gerichte 
zurück” behoudt derhalve actualiteitswaarde.  
16  Weiler 2001, p. 225: “One of the virtues of the separate and dissenting opinions is that 
they force the majority opinion to be reasoned in an altogether more profound and 
communicative fashion. The dissent often produces the paradoxical effect of legitimating 
the majority because it becomes evident that alternative views were considered even if 
ultimately rejected.” 
17  Zie Dickson 2007, p. 10 (Australië, Canada, Ierland, India, Israel, Nieuw Zeeland, het 
Verenigd Koninkrijk, de Verenigde Staten, Zuid-Afrika). 
18  Zie Prakke & Kortmann 1998, p. 159, resp. p. 775. 
 373
RECHTERLIJK ACTIVISME EN HET EUROPEES HOF VAN JUSTITIE 
 
 
Gerechtshof genoemd worden. Een afwijzing van de invoering van dissenting 
opinions bij het Hof van Justitie laat zich dus niet exclusief op culturele gronden 
baseren. 
 
596. Tegen de introductie van dissenting opinions leven meerdere bezwaren.19 
Allereerst zou de collegialiteit van het oordeel cruciaal zijn voor het gezag 
daarvan: wanneer beslissingen bij meerderheid worden genomen, en duidelijk is 
welke rechters tot de minderheid behoren, zouden lidstaten in de verleiding 
kunnen komen om zich aan oordelen te onttrekken waarin ‘hun’ rechter zich niet 
kon vinden. Tegelijk zou het systeem wellicht negatief uitpakken voor de 
rechters zelf, die hun mening aan de openbaarheid prijs moeten geven, en 
daarmee zich kwetsbaar maken voor politieke druk van de lidstaat van 
herkomst: deze zou sancties kunnen verbinden aan het innemen van standpunten 
die tegen het betreffende nationale belang ingaan. In de toekomst zouden dan 
alleen nog ‘soevereiniteitsvriendelijke’ kandidaten voor (her)benoeming in 
aanmerking komen. Daarnaast zouden, doordat meningsverschillen tussen 
rechters van verschillende gezindte zich publiekelijk openbaren, de 
tegenstellingen binnen het Hof gepolitiseerd kunnen raken, waardoor intern 
fractievorming, en extern een ongewenste cultuur van court-watching ontstaat. 
Een ander punt is dat door de invoering van dissenting opinions de 
oordeelsvorming mogelijk extra vertraging oploopt, doordat potentiële 
minderheden proberen om zoveel mogelijk van hun gading in een 
consensusoordeel te krijgen, totdat een breuk definitief blijkt, waarna een 
(eventueel later nog verder gefragmenteerde) minderheid overgaat tot het 
opstellen van zijn eigen oordeel. Wanneer dat gereed is, zou de meerderheid 
genegen kunnen zijn om de breuk te lijmen en/of zich alsnog een aantal 
argumenten van de minderheid (of één van de minderheden) eigen te maken. 
Zelfs wanneer dat laatste niet gebeurt, levert iedere dissent, en iedere potentiële 
herwerking van het meerderheidsoordeel ten gevolge daarvan, extra werk op 
voor de vertalers. Een laatste bedenking van tegenstanders van de invoering van 
dissenting opinions is dat momenteel alle rechtsculturen op gelijke voet 
bijdragen aan de oordeelsvorming, wat de kans verhoogt dat de uiteindelijke 
oplossing voor ieder lidstatelijk stelsel afzonderlijk werkbaar is. Proliferatie van 
meerderheids- en minderheidsstandpunten verstoort deze harmonische situatie, 
en maakt dat eventueel nieuw gevormd recht minder rekening houdt met 
gevoelige nationale eigenheden. 
 
597. Ook deze bezwaren zijn weerlegbaar. Wellicht is collegialiteit 
onontbeerlijk, omdat anders lidstaten partij zouden kunnen kiezen voor een 
overstemde landgenoot, maar een dergelijke praktijk had zich allang kunnen 
voordoen ten aanzien van Advocaten-Generaal, wier advies het Hof immers 
desgewenst kan negeren. Voor zover bekend heeft het ‘contrair’ gaan van het 
                                                 
19  Zie o.m. Arnull 1993, p. 265; Edward 2005, p. 14-7; Arnull 2006, p. 11-2. 
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Hof ten opzichte van zijn A-G nog nooit negatieve consequenties gehad voor de 
naleving van EU-recht door het land van herkomst van die A-G.20 Voor rechters 
die zich ten nadele van hun eigen lidstaat uitlaten, zouden sancties kunnen 
dreigen, maar dit is op te lossen door de benoemingstermijn aan te passen. 
Wanneer magistraten voor een langere en niet-hernieuwbare periode worden 
aangesteld, winnen zij sterk aan onafhankelijkheid.21 Dat lidstaten kandidaat-
rechters selecteren op hun gezindheid, dat het Hof intern in kampen uiteenvalt, 
en een gepolitiseerde sfeer ontstaat, valt niet uit te sluiten. Dit veronderstelt 
echter wel dat de meeste kwesties die voor het Hof komen de rechters voor 
eenduidige ideologische keuzes stellen. In de dagelijkse praktijk liggen de 
meeste casus echter niet zwart-wit, en pakt een beslissing niet automatisch ofwel 
pro, ofwel contra het belang van één of meerdere lidstaten (c.q. de EG) uit. 
Daarnaast is de huidige collegialiteit in die mate fictief, als zouden er 
binnenskamers helemaal geen diepgaande verschillen van inzicht bestaan. De 
anonimiteit draagt er alleen maar toe bij dat arresten kunnen worden voorgesteld 
als een geslaagd compromisproduct, terwijl rechters nog altijd van hun 
afkeuring blijk kunnen geven door te weigeren daaronder hun handtekening te 
zetten. In een volwassen rechtscultuur zou denkelijk geen schroom mogen 
bestaan om juridische meningsverschillen publiek te maken. Bovendien lijkt de 
kans op fractievorming en permanent-onverzoenlijke tegenstellingen klein, 
aangezien het Hof thans uit zevenentwintig rechters bestaat, en de (Kamer-) 
bezetting regelmatig wisselt. Wat de voorlaatste bedenking betreft, moet het 
mogelijk zijn om interne gedragslijnen op te stellen die voorkomen dat concept-
teksten bij herhaling worden bijgesteld en herroepen, opdat het tijdsverlies 
beperkt blijft. De laatste bedenking, tot slot, schildert een te rooskleurig beeld, 
terwijl in Statuut en Reglement al jaren vastligt dat bij meerderheid kan worden 
besloten. 
 
598. De risico’s blijven niettemin reëel. Evengoed als de autoriteit van het Hof 
zou kunnen toenemen wanneer de oordelen helderder zijn gearticuleerd, 
evenzeer zou die eronder kunnen lijden wanneer verdeeldheid zichtbaar wordt. 
De Verenigde Staten kennen inderdaad een gespannen sfeer van ‘court-
watching’, en de verhoudingen binnen het Supreme Court zijn ernstig 
gepolariseerd. Niettemin staat voor lagere rechters en wetenschappers de 
autoriteit van het Opperste Gerechtshof niet ter discussie.22 Zijn oordelen 
worden gerespecteerd, hoe de meningen ook verdeeld lagen. Voor de hoogste 
rechtscolleges in Spanje en Duitsland geldt hetzelfde. Tegelijkertijd betreft dit 
federale natiestaten, en nemen de lidstaten in de EU een veel zelfstandiger 
positie in ten opzichte van de Unie. Van de andere kant toont het succes van het 
                                                 
20  Edward 1995, p. 557. Mutatis mutandis geldt hetzelfde voor het gehoorzamen aan 
beslissingen van de Commissie, wanneer (officieus) bekend is dat de ‘eigen’ commissaris 
zich daartegen (heeft) verzet. 
21  Het Parlement heeft hier meermaals voor geijverd. Zie Weiler 2001, p. 225. 
22  Barber & Fleming 2007, p. xiv. 
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EHRM, verbonden aan de op intergouvernementele grondslag georganiseerde 
Raad van Europa, dat dit niet in de weg hoeft te staan aan dissenting opinions in 
de communautaire rechtsorde.  
 
599. Dissenting opinions kunnen leiden tot beter beargumenteerde rechtspraak. 
Daarvoor zal waarschijnlijk enige prijs worden betaald, in de vorm van een 
andere ‘Hofcultuur’, een pragmatischer benoemingsbeleid, aanpassingen in de 
zittingsduur, of oordelen die langer op zich laten wachten. Onzeker blijft of de 
voordelen echt opwegen tegen de eventuele nadelen.23  
 
600. Een tweetal andere oplossingen kan overwogen worden. Of men nu 
dissenting opinions invoert of niet, het zou wellicht de kwaliteit van de 
argumentatie vooruithelpen om het Hof extra tijd te gunnen voor zijn 
besluitvorming. Nu is tijdgebrek, naar het zich laat aanzien, geen beslissende 
reden voor de gesignaleerde tekortkomingen. De arresten dragen momenteel 
geen sporen van onachtzaamheid door haastwerk. Achter de schermen duurt het 
zoeken naar consensus soms korter, soms langer, maar de betrokken rechters 
hebben voldoende gelegenheid om hun standpunten te bepalen, te verwoorden 
en uit te wisselen.24 Meer tijd zou evenwel de rechtspraak kunnen baten, in 
combinatie met een andere oplossing. Te denken valt aan een extra 
kwaliteitscontrole op het moment dat het arrest, volgens de huidige gewoonten, 
zijn definitieve vorm heeft gekregen. Momenteel verrichten zogenaamde 
lecteurs d’arrêts, verbonden aan het kabinet van de President, een laatste 
inspectie. Vooralsnog lijkt dit echter onvoldoende effect te sorteren. Het zou 
daarom nuttig kunnen zijn om vóór de officiële bekendmaking nog een ultieme 
toetsing te laten verrichten door een A-G of een andere daartoe aangewezene. 
Deze gezaghebbende ‘oppercontroleur’ zou zich kunnen concentreren op de 
begrijpelijkheid en consistentie van de argumentatie.25 Wanneer de definitieve 
concept-tekst deze ultieme keuring niet doorstaat, en aanpassingen noodzakelijk 
blijken, zou eventueel nog hernieuwde afstemming met de auteurs van de 
betreffende passage(s) kunnen plaatsvinden. Een manco van deze suggestie kan 
zijn, dat deze moeizaam bereikte compromissen op het spel zet, en feitelijk 
alleen maar een verlengde deliberatiefase introduceert, omdat uiteindelijk toch 
weer alle ondertekenaars zich in de eindtekst zullen moeten kunnen vinden. 
Noodzakelijk is dat daarom er een daadwerkelijke scheiding komt (en wordt 
ervaren) tussen de laatste fase van collectieve oordeelsvorming, en de ‘na-fase’, 
                                                 
23  In de literatuur bestaat in ieder geval geen duidelijke meerderheid voor verandering van 
het huidige systeem. Geprononceerde voorstanders zijn Rasmussen 1998, p. 65-6, Weiler 
2001, p. 225, en Wouters 2001, p. 346-7. Een tegengeluid biedt Arnull 2006, p. 11-2. 
Onder oud-rechters vinden we zowel sympathisanten (zie bijv. Due 1995, p. 275-6) als 
opposanten (zie bijv. Edward 1995, p. 557-8). 
24  Zij het dat zij (informeel) gehouden zijn om dit proces binnen een ‘redelijke’ termijn af te 
ronden. 
25  Dit voorkomt ook dat heimelijke correcties ex post facto nodig zijn: vgl. supra, hoofdstuk 
10, voetnoot 14. 
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waarin nog één ultrastrenge extra keuring plaatsvindt.26 Hiermee valt te 
experimenteren, om te zien of de argumentatie hiervan werkelijk profijt trekt. 
 
601. Uit de jurisprudentie-analyse in de voorgaande hoofdstukken bleek, dat 
beslissende constitutionele arresten van het Hof diverse stellige, dubieuze en 
ondoorgrondelijke passages bevatten.27 Wellicht is de argumentatie onder de 
huidige omstandigheden echter as good as it gets. Dat zou betekenen dat de 
gesignaleerde onvolkomenheden onvermijdelijk zijn. De gedane suggesties 
vertrekken niettemin alle vanuit de veronderstelling dat het nog beter kan. 
 
11.3 INTERPRETATIEMETHODEN 
 
11.3.1 Evaluatie 
 
602. Uit de case-studies kwam een preferentie voor de systematische en de 
teleologische interpretatiemethode naar voren. Directe werking, voorrang, 
passief beroepsrecht voor het Parlement en (voortgezet) verblijfsrecht voor 
Unieburgers zijn voorbeelden van uitkomsten die tot stand komen doordat 
verdrags- en richtlijnbepalingen worden uitgelegd in het licht van het 
overkoepelend regelstelsel c.q. ter verzekering van de doelmatigheid van die 
bepalingen. Een combinatie van deze methoden wordt op de spits gedreven in de 
casus Francovich en Pupino: de principes van staatsaansprakelijkheid en 
kaderbesluitconforme interpretatie komen tot stand door een uitleg waarin de 
coherentie en effectiviteit van het EG/EU-recht domineren.  
 
603. De tekst van een bepaling fungeert steeds wel als startpunt, maar in geen 
van de geanalyseerde casus blijft het daarbij: op één, later herroepen, 
uitzondering na (Comitologie), wordt de oplossing buiten de geschreven 
bepalingen gezocht. Daarbij bewijst de analogieredenering goede diensten; een 
lacune in de verdragstekst leidt zelden (a-contrario) tot de conclusie dat een 
bestaande regel niet of op andere wijze van toepassing is op de niet-voorziene 
situatie.28 Als het een enkele keer komt tot historische uitleg, volgt een 
selectieve, speculatieve of zelfs vervalste lezing van de geschiedenis (zoals 
bleek in de hoofdstukken Rechtsbescherming en Europees strafrecht). 
Inconsistente interpretatie duikt op wanneer het Hof een uitkomst per analogiam 
of a-contrario construeert terwijl historische aanknopingspunten juist voor het 
tegendeel pleiten (bijv. in Francovich, Tsjernobyl, Grzelczyk). 
 
 
                                                 
26  De rechter-rapporteur, die een centrale rol vervult in de voorfase, lijkt derhalve niet de 
meest aangewezene voor deze taak. 
27  Artikel 43 van het Statuut laat zich overigens lezen als een bekentenis hiervan.  
28  Bijv. ten aanzien van lidstaataansprakelijkheid, afgeleid uit artikel 288 EG (zie hoofdstuk 
8), en de doorwerking van kaderbesluiten, afgeleid uit artikel 249 EG (zie hoofdstuk 10). 
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11.3.2 Discussie 
 
604. Bij deze constateringen passen een aantal kanttekeningen, die aanleiding 
geven voor debat. Zo kan men willen afgeven op ’s Hofs voorkeur voor de 
systematische en de teleologische techniek, ten koste van de letterlijke en de 
historische, maar dit miskent dan dat deze methoden in de moderne 
internationaalrechtelijke praxis courant zijn, en ook door het Weens 
Verdragenrecht afgedekt worden.29 Voor constitutionele systemen kennen we de 
klassieke interpretatiecanon, waarin alle technieken vertegenwoordigd zijn, en 
geen absolute rangorde bestaat. Desalniettemin is wel sprake van een relatieve 
rangorde, waarin de grammaticale en de historische methode prioriteit 
genieten.30 Het Weens Verdragenrecht kent formeel weliswaar een licht 
ondergeschikte positie toe aan de historische methode, maar zet tegelijk uitleg in 
overeenstemming met de “gewone betekenis van de termen”, oftewel de 
grammaticale methode, voorop.31 
 
605. Het zij benadrukt dat er geen a priori bezwaren zijn tegen gebruik van de 
systematische en de teleologische methode door het Hof. Kwestieus is echter de 
frequentie waarmee daarvan gebruik wordt gemaakt, en de manier waarop dat 
gebeurt. Een rechter die zijn uitleg baseert op het noodzakelijk te bereiken doel 
en de nuttige werking van een bepaling geeft méér zijn persoonlijk 
waardeoordeel, dan wanneer hij zijn interpretatie staaft aan de hand van 
gegevens die buiten hemzelf liggen, zoals de tekst van een bepaling en de 
bedoeling van haar auteurs. Het Hof doet dit met regelmaat, en schroomt niet 
om op cruciale momenten, in zaken waarin majeure belangen op het spel staan, 
doelgericht tegen de tekst en de vermoedelijke bedoeling van de bepaling in te 
interpreteren. Van het idee van interpretatie blijft dan niet heel veel over: de 
rechter wekt meer de indruk zijn eigen opvatting door te drukken om tot een 
bepaald resultaat te komen, dan een neutrale lezing te bieden, mede omdat het 
gestelde, te bereiken ‘hoger doel’ alleen maar in zeer algemene termen is 
omschreven. Een eenzijdige voorkeur voor dit soort teleologie schaadt het 
vertrouwen in de rechter.32 Een gezonde rechtscultuur is daarentegen gebaat bij 
een afwisseling van interpretatietechnieken. 
 
606. In Europees verband pleit tegen meer tekstuele en historische interpretatie, 
dat het EG-Verdrag van oorsprong een traité-cadre behelst, waarvan de travaux 
préparatoires niet publiekelijk beschikbaar zijn. De tekst geeft niet altijd de 
oplossing, en de auteurs hebben de achterliggende bedoeling niet aan de 
                                                 
29  Zie bijv. Bernhardt 1981, p. 19-20; Brownlie 2003, p. 602-7. 
30  Zie hoofdstuk 4, randnummer 212. 
31  Zie artt. 31-32 WVV, alsook Aust 2000, p. 187-8. 
32  In internationale context wordt de teleologische methode wel “the most unproductive in 
the political sense and the most prejudicial to the authority of the Court” genoemd          
(S. Rosenne, geciteerd bij Eijsbouts 2002, p. 22). 
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openbaarheid prijs gegeven. Sowieso moet men inzake alle verdragen 
voorzichtig zijn met redeneringen a-contrario: dat iets er niet staat, hoeft op 
zichzelf geen normatieve betekenis te hebben.33 Hierbij komt nog de algemene 
problematiek dat de betekenis van woorden nooit helemaal eenduidig is, en 
tevens, dat een eenduidige historische bedoeling zich zelden of nooit 
reconstrueren laat. Hoe juist ook, deze bedenkingen gaan niet of minder op in de 
meeste van de onderzochte casus: zoals aangetoond was bijvoorbeeld artikel 230 
EG, qua inhoud en historische intentie, duidelijk ten aanzien van de beperkte 
kring van beroepsgerechtigden, evenals artikel 18 EG in combinatie met de 
richtlijnen inzake vrij verkeer van personen, over de strikte voorwaarden voor 
(behoud van) het verblijfsrecht. Het betreft hier controversiële keuzes voor 
systematische en teleologische interpretatie ten koste van tekstuele en 
historische, omdat het Hof hiermee feitelijk de toepasselijke regels herschreven 
heeft.34  De rechter geeft niet aan waarom hij zich niet aan de bewoording en 
bedoeling van de geldende regels gebonden acht, maar maakt een individuele 
keuze voor wat (zijns inziens) belangrijker zou (moeten) zijn. Voor zover hij 
toch pretendeert een uitkomst aan te reiken die het Verdrag dicteert, moet hij 
daarvoor bij metabeginselen aanknopen. Het attributie- en rechtszekerheids-
beginsel komt dan in de verdrukking, omdat de rechter zonder specifieke 
rechtsgrondslag gedetailleerde oplossingen van eigen makelij introduceert. In dit 
soort gevallen, waarin uitleg van de kale bewoordingen van een bepaling niet tot 
ongerijmde resultaten voert, en de intenties van de auteurs recht kan worden 
gedaan, lijkt het zowel onnodig als principieel onwenselijk om desondanks voor 
teleologie te opteren. 
 
607. Uiteraard kent de Europese rechter in dezen een traditie van autonome 
interpretatie, die teruggaat tot 1963. Het gaat echter niet aan om te stellen dat het 
“nu eenmaal zo werkt”.35 Dan zou het Hof ook consequent moeten zijn, en 
uitleg ten behoeve van de ‘nuttige werking’ onder alle omstandigheden laten 
prevaleren. Er is daarentegen rechtspraak waarin dat niet gebeurt.36 Het systeem 
en doel leiden dus niet steeds tot eenzelfde (rechtsscheppende) uitkomst. 
Wanneer dan het Hof zich pragmatisch betoont, en soms wel en soms niet de 
tekst en de achterliggende intenties volgt, bestaan er kennelijk geen gebonden 
                                                 
33  Zie Arnull 1999, p. 77. 
34  Vgl. Hailbronner 2004, p. 2189: “Es entwickelt sich eine ‘Rechtsfortbildung’ die sich nicht 
mehr darauf beschränkt, die Lücken des Gemeinschaftsrechts zu schließen, sondern die 
den Gemeinschaftsgesetzgeber dadurch korrigiert, indem seine Gesetze zwar nicht als 
gemeinschaftswirdrig, aber doch völlig anders ausgelegt werden, als Wortlaut, Systematik 
und Entstehungsgeschichte der Vorschrift es eigentlich nahe legen würden.” 
35  Vgl. Buruma 2007, p. 77, naar aanleiding van het arrest Commissie/Raad (kaderbesluit 
milieustrafrecht): “Natuurlijk zal een EG-jurist opmerken, dat dit nu eenmaal de manier 
van werken van het Hof is. Maar dat verklaart: het rechtvaardigt niet.” 
36 Zie supra, hoofdstuk 7, voetnoot 135; hoofdstuk 10, voetnoot 82; tevens bijv. zaak C-
327/91, Frankrijk/Commissie, Jur. 1994, p. I-3641, r.o. 39; advies 2/00, Protocol van 
Cartagena, Jur. 2001, p. I-9713, r.o. 41. 
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keuzes. Het had dan van begin af aan, en in alle besproken casus, ook principieel 
voor de tekstuele/historische techniek kunnen kiezen. 
 
608. Voor de goede orde: bepleit wordt niet een terugkeer naar negentiende-
eeuws legisme of starre Begriffsjurisprudenz.37 Voor systematisch-teleologische 
rechtsvorming moet uiteraard ruimte zijn. De case-studies gaven evenwel blijk 
van overdaad en een vrij eenzijdige voorkeur.38 Dit droeg er aan bij dat in twee 
van de onderzochte jurisprudentielijnen excessief activisme geconstateerd werd. 
Het lijkt raadzaam om in de toekomst in ieder arrest, in elk geval in 
richtinggevende constitutionele rechtspraak, alle interpretatiemethoden in te 
zetten.39 Dat moet dan ook consistent en te goeder trouw gebeuren (één 
principiële lijn ten aanzien van tekst, systeem en doel, en geen selectieve lezing 
of vervalste weergave van de beschikbare historische gegevens).40 Interpretatie 
overtuigt vooral wanneer de rechter zoveel mogelijk bewijs aandraagt dat buiten 
hemzelf ligt.41 Wanneer dat bewijs schaars is, of voor meerderlei uitleg vatbaar, 
moet de rechter daar open kaart over spelen. Wanneer dat bewijs genegeerd 
wordt, kan de keuze voor teleologie niet langer als de onontkoombare juiste 
worden gepresenteerd.  
 
11.4 PARTIJDIGHEID 
 
11.4.1 Evaluatie 
 
609. Qua resultaat wijzen vrijwel alle geanalyseerde arresten in dezelfde 
richting: het betreft integratiebevorderende rechtspraak. In de jurisprudentie 
aangaande directe werking en voorrang werd een nieuwe rechtsorde uitgeroepen 
en met bijzondere eigenschappen bekleed. De onderschreven ‘overdracht van 
soevereine rechten’ betekende dat de lidstaten in deze casus per saldo als 
verliezer eindigden. In de rechtsbeschermingsrechtspraak koos het Hof, met 
lichte aarzeling, partij voor claimanten die om locus standi vroegen. 
                                                 
37  Dat in ‘summum ius, summa iniuria’ (Cicero, De officiis, I, 10, 33) resulteert. 
38  Nogmaals: dit wil niet zeggen dat het Hof altijd zaken beslecht op 
systematische/teleologische wijze; niettemin wordt de principiële positie van het Hof 
onderstreept in bijv. zaak C-434/97, Commissie/Frankrijk, Jur. 2000, p. I-1129, r.o. 21: 
“Het is vaste rechtspraak van het Hof, dat wanneer een gemeenschapsrechtelijke bepaling 
voor verschillende uitleggingen vatbaar is, de voorkeur moet worden gegeven aan de 
uitlegging die de nuttige werking van de bepaling kan verzekeren.” 
39  Een aardige aanzet geeft het GvEA in zaak T-374/04, Duitsland/Commissie, Jur. 2007,    
p. II-4431, r.o. 92 e.v. 
40  De documenten van de Europese Conventie geven (indirect) inzicht in de bedoeling achter 
de bepalingen in het Verdrag van Lissabon. Deze zijn publiekelijk beschikbaar op 
<http://european-convention.eu.int>. Niets verhindert dan ook dat het Hof daarvan gebruik 
gaat maken. 
41  Vgl. Kammerhofer & De Hoogh 2007, p. 984: “This is the moral of the story from the 
much misunderstood Lotus dictum: if one cannot prove a norm, one cannot simply assume 
a norm’s validity, just because it seems convenient or necessary.” 
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Veronderstelde lacunes in de verdragsteksten werden eigenhandig ‘gerepareerd’. 
De mogelijke afwijkende opvattingen van de lidstaten, in hun hoedanigheid van 
verdragsauteurs, dolven het onderspit. In de staatsaansprakelijkheids- en 
burgerschapsrechtspraak kregen zij op vergelijkbare wijze het deksel op de neus. 
In de arresten over Europees strafrecht trokken zij opnieuw aan het kortste eind, 
doordat de derde pijler revisionistisch geduid werd als een quasi-supranationaal 
stelsel, beheerst door een beginsel van Unietrouw. Tevens rekte het Hof de 
communautaire harmonisatiebevoegdheid op, waarmee het eveneens ten nadele 
van de lidstaten heeft beslist. 
 
610. Desondanks bleven de lidstaten in een aantal van de beschouwde arresten 
niet helemaal met lege handen achter. Zo bleef het Parlement, hoewel het Hof 
later op zijn schreden terugkeerde, aanvankelijk van actief beroepsrecht 
verstoken. Zijdelings passeerde rechtspraak de revue waarin de opmars van het 
Europees recht binnen de nationale rechtsorde in meer- of mindere mate werd 
gestuit.42 Weliswaar is het recht op verblijf en gelijke behandeling van EU-
burgers ontketend en uitgebouwd, maar het Hof heeft erkend dat hieraan 
(evenredige) grenzen zijn te stellen.43 Voorts behoudt de derde pijler een 
residueel intergouvernementeel karakter. Tot slot bleven nationale 
bevoegdheden inzake de vaststelling van strafsancties ten dele intact, omdat de 
EG ontzegd werd de hoogte en het type daarvan te mogen voorschrijven. 
 
11.4.2 Discussie 
 
611. De vraag is nu, of echt van ‘partijdigheid’, in de zin van een ideologische 
voorkeur voor uitkomsten die bijdragen tot de succesvolle ontwikkeling en groei 
van de supranationale rechtsorde, kan worden gesproken. Een vermoeden in 
deze zin leeft al langer.44 Tegelijk is dit misschien een naïeve en simplistische 
vorm van complotdenken. Een eerste argument tegen een dergelijke 
partijdigheid stelt dat, indien de Europese rechters er werkelijk een agenda op 
zouden nahouden, dit een agenda is die gedicteerd wordt door de Verdragen 
zelf: deze bevatten zelf de bouwstenen voor verdergaande integratie en dicteren 
de (pro-EG) richting waarin oplossingen gezocht moeten worden.45 Een tweede 
argument is dat diegenen die partijdigheid menen aan te tonen, zich uitsluitend 
baseren op die arresten waarin het Hof stappen voorwaarts zet. Totaliter zou het 
                                                 
42  De aan de directe werking verbonden voorwaarden, met name ten aanzien van richtlijnen, 
kunnen aldus worden gelezen. Hetzelfde geldt voor jurisprudentie waarin het Hof de zgn. 
procedurele autonomie intact laat. 
43  Zij het dat het hierbij een criterium aanlegt dat van geheel eigen makelij is (‘een zekere 
mate van integratie’), en dat de uitspraken van het Hof uiteindelijk tot méér aanspraken 
jegens de lidstaten leiden dan toepassing van de eigenlijke wettelijke regels. 
44  Zie Rasmussen 1986; Neill 1995; Hartley 1996; Rasmussen 1998; Hartley 1999. 
45  Zo bijv. Arnull 1996, p. 413: “If there is an agenda pursued by the Court, it is therefore 
one set by the Treaty’s authors.” 
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beeld echter veel gecompliceerder, maar ook veel genuanceerder uitpakken, en 
er vaak genoeg in het voordeel van de lidstaten worden beslist.46 
 
612. Op persoonlijke titel hebben een aantal rechters in het verleden erop 
gezinspeeld dat ze niet onbevooroordeeld zijn in hun besluitvorming.47 Dit heeft 
de suggestie gewekt dat de uitkomst in iedere zaak al op voorhand min of meer 
vaststaat. Het zou echter verkeerd zijn om aan deze oude, incidentele en 
officieuze uitlatingen stellige conclusies te verbinden.48 Hoe dan ook blijft de 
vraag of de Verdragen zélf verplichten tot een houding in dubio, pro 
communitate.49 Hierbij zijn al eerder twijfels geuit.50 Hoe dan ook stonden in de 
geanalyseerde casus de Europese rechters niet voor gebonden keuzes: geen 
bepaling in, of structuurelement van, primaire of secundaire regelgeving dwong 
tot de neerlegging van doctrines als directe werking, voorrang en 
staatsaansprakelijkheid. Het Hof had in alle vrijheid kunnen afzien van het 
verlenen van locus standi aan het Parlement; niets anders dan de wil van de 
rechters besliste dat na Comitologie, een uitspraak die op basis van de bestaande 
regels tot stand kwam (en blijkbaar tot stand kón komen), Tsjernobyl moest 
volgen. In de burgerschapsarresten koos het Hof zélf voor een creatieve omgang 
met de relevante Verdrags- en richtlijnbepalingen, in plaats van een uitspraak 
die in het rechtstreekse verlengde van die bepalingen lag. In deze gevallen lijken 
de rechters vrijwillig voor een bepaalde oplossing te hebben gekozen, en was er 
geen, door de regels of het systeem (voor)bepaald, ‘heilig moeten’. 
 
613. Het tweede argument contra partijdigheid heeft gelijk dat de zaken niet 
altijd zwart-wit liggen (óf de EG wint, óf de lidstaten), en dat de lidstaten niet 
áltijd aan het kortste eind trekken. De case-studies tonen niettemin aan dat op 
beslissende constitutionele momenten de kernbeslissing ten faveure van de EG 
en verdere integratie uitvalt. Zoals gezegd is het niet zo dat de lidstaten steeds 
met lege handen achterblijven. Maar het is eveneens niet juist te stellen dat het 
netto-resultaat voor hen steeds op nul verliespunten uitkomt. Principieel worden 
                                                 
46  Zo bijv. Tridimas 1996, p. 202-3; Howe 1996, p. 189. 
47  Pescatore 1983, p. 157, naar aanleiding van Van Gend & Loos: “The reasoning of the 
Court shows that the judges had une certaine idée de l’Europe of their own, and that it is 
this idea which has been decisive and not arguments based on the legal technicalities of the 
matter.” Mancini & Keeling 1994, p. 186: “The preference for Europe is determined by the 
genetic code transmitted to the Court by the founding fathers, who entrusted it the task of 
ensuring that the law is observed in the application of a Treaty whose primary objective is 
an ‘ever closer union among the peoples of Europe’.” 
48  Kritische noten over de aangehaalde uitlatingen kraken Weatherill & Beaumont 1999,      
p. 201, en Ward 2003, p. 97. 
49  Nota bene: bij uitleg en toepassing van internationale overeenkomsten hoeven beslissingen 
in dubiis uiteraard niet steeds in het voordeel van de (soevereine belangen van) de lidstaten 
uit te vallen: dat zou een klassieke volkenrechtelijke benadering behelzen. Ter discussie 
staat hier of het Hof niet doorslaat in de omgekeerde richting, en stelselmatig en 
ongerechtvaardigd partij kiest voor de belangen van de verdragsorganisatie. 
50  Zie hoofdstuk 4, met name paragrafen 4.2.3 t/m 4.2.6. 
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namelijk steeds stappen vooruit gezet: intensievere doorwerking van Europees 
recht, meer rechten voor burgers, meer bevoegdheden voor de EG. Dat hieraan 
aanvullende waarborgen worden verbonden, biedt schrale troost: de ene hand 
geeft en de andere neemt, maar de hand die neemt, neemt meer dan de andere 
teruggeeft.51 In de geanalyseerde jurisprudentie is dit patroon terug te zien. 
Wellicht zou een studie van alle rechtspraak van het Hof uitwijzen dat de 
schalen totaliter in balans blijven. De geanalyseerde arresten tonen nochtans dat 
het Hof, op beslissende constitutionele momenten, in de regel kiest voor de 
vlucht naar voren, voor rechtsvorming die de communautaire rechtsorde, en niet 
de lidstaten, ten goede komt.52 
 
614. Toch zal de parti-pris die bij het Hof vermoed wordt voor velen een 
speculatief c.q. tentatief karakter behouden, zonder officiële en openbare 
verklaringen daaromtrent, en bij ontbreken van gegevens over alle rechtspraak 
sinds 1953. Formeel zou deze ook in strijd met hun ambtseed kunnen worden 
geacht.53 Als de conclusie niettemin gerechtvaardigd is dát er onder (een 
meerderheid van) de rechters te Luxemburg een bewuste of onbewuste voorkeur 
voor verdere integratie bestaat, die hun professionele oordeelsvorming 
beïnvloedt, is een vervolgvraag wat hiertegen zou kunnen worden 
ondernomen.54 Wenselijk is dat rechters er rond voor uitkomen wanneer hun 
blik gekleurd wordt. Dit betekent dat, wanneer zij structureel in één bepaalde 
richting denken, zij zich in woord en geschrift niet moeten verschuilen achter 
een vermeende hogere plicht om zo te handelen.55 Wanneer ze er bepaalde 
judicial philosophies op na houden, mogen ze daar openlijk blijk van geven, 
zodat justitiabelen daar weet van hebben.56 
                                                 
51  In concreto bijv.: staatsaansprakelijkheid, hetgeen inbreekt op de procedurele autonomie, 
maar vergezeld gaat van nadere voorwaarden; directe werking, ook van richtlijnen, maar 
niet onder alle omstandigheden. 
52  Uiteraard plukken de lidstaten vele vruchten van een bloeiende communautaire rechtsorde. 
De kwestie is hier echter de juridische afbakening tussen wat tot het nationale, en wat tot 
het EG-domein behoort, en de rol die het Hof daarbij speelt.  
53  Zie artikel 2 van het Statuut. De Gedragscode voor leden van het Hof en de beide 
Gerechten (Pb. EU 2007, C 223, p. 1) vermeldt onder het kopje ‘Onafhankelijkheid’ 
alleen: “De leden vermijden elke situatie die aanleiding kan geven tot een 
belangenconflict.” In de Resolution on Judicial Ethics van het EHRM (aangenomen in 
plenaire zitting op 23 juni 2008, beschikbaar op <www.echr.coe.int>) omvat ‘Impartiality’ 
tevens: “Judges shall exercise their function impartially and ensure the appearance of 
impartiality.” 
54  Men zou kunnen opwerpen dat deze partijdigheid het voordeel heeft dat het beslissingen 
van het Hof voorspelbaarder maakt, hetgeen de rechtszekerheid bevordert (vgl. Weiler 
1987, p. 573). Denkelijk weegt rechterlijke neutraliteit, die als een grondvoorwaarde voor 
een eerlijk proces wordt gezien, toch zwaarder. 
55  Laat staan een ‘genetische voorbestemdheid’ (zie supra, voetnoot 47). 
56  Vgl. Waldron, geciteerd bij Witteveen 1993, p. 124-125: “It is desirable for judges to 
articulate the values and moral concerns that underlie the decisions they make. It is 
inevitable that those values and concerns will affect and partly determine their decision, 
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615. De reeds genoemde introductie van dissenting opinions vormt één manier 
om de transparantie op dit punt te vergroten. Een andere oplossing biedt de 
invoering van hearings naar Amerikaans model: hoorzittingen van voorgedragen 
rechters met een parlementaire commissie, voorafgaand aan de daadwerkelijke 
benoeming. Op deze manier kan maximale duidelijkheid ontstaan over de 
eventuele ideologische voorkeuren van een kandidaat. In de EU is de aanstelling 
van nieuwe rechters in het Hof momenteel een formaliteit: een lidstaat draagt 
zijn kandidaat voor, en hij/zij wordt in onderlinge overeenstemming door de 
regeringen van de lidstaten benoemd.57 Meer transparantie is te bereiken door 
meer democratische controle op het selectieproces. Dit laatste kan op 
verschillende manieren gestalte krijgen. Zo dient in de Verenigde Staten een 
meerderheid van de leden van de Senaat in te stemmen met een voordracht voor 
het Supreme Court. In Duitsland bestaat een bijzonder, door het parlement 
samengesteld kiescollege voor benoemingen in het Bundesverfasssungsgericht. 
In Nederland maakt de Tweede Kamer een voordracht op voor vacatures bij de 
Hoge Raad.58 
 
616. Aan de invoering van pre-confirmation hearings kleven een aantal nadelen. 
Zo kan men zich afvragen wat er nog precies gepolst moet worden, wanneer 
reeds vaststaat dat kandidaten over de juiste professionele bekwaamheden 
beschikken. Daarnaast bieden hearings, zoals de Amerikaanse praktijk laat zien, 
gelegenheid tot het bedrijven van partijpolitiek, waarmee de gewenste 
neutraliteit juist sterker op het spel kan komen te staan. Aangezien de keuring 
niet per se tot diens professionele bekwaamheden beperkt blijft, maken zij 
potentieel ook inbreuk op de persoonlijke integriteit en privacy van een 
kandidaat.59 Een ander, en misschien wel het meest belangrijke, nadeel is dat ze 
geen garantie bieden voor transparantie en voor onpartijdigheid in de 
oordeelsvorming: ook tijdens hoorzittingen hoeven zij niet per se open kaart te 
spelen; het geven van misleidende of ontwijkende antwoorden stelt hen in staat 
om hun eventuele partijdigheid in nevelen gehuld te houden.60 Een laatste en 
hieraan verwant bezwaar betreft het gegeven dat rechters van opvattingen 
                                                                                                                   
and they ought to be explicit about it.” Zie tevens Bell 1983, p. 268: “[A] hiding of the 
reality of what is really going on does not seem healthy in a democracy (…) [J]udges may 
well be right that a greater explanation of what is involved in judicial power would be 
required if people knew what was done in their name, but this may be all to the good if a 
mature relationship is to be achieved between the judiciary and those whom they serve.” 
57  Artikel 223 EG. Een eenmaal gedane voordracht wordt nimmer betwist, dus de beslissing 
door de regeringen gezamenlijk biedt, in tegenstelling tot het gangbare idee, geen garantie 
voor onafhankelijkheid. Zie Rasmussen 1998, p. 62, en Möhlmann 2006, p. 244. 
58  Zie Bovend’Eert 2000, p. 16-17, die het vanzelfsprekend acht “[d]at de rechter, evenals de 
regering en het parlement, een democratische legitimatie behoeft.” 
59  Berucht is het voorbeeld van de hoorzitting met kandidaat-rechter Robert H. Bork in 1987, 
die door één senator gevraagd werd waarom hij een baard had. 
60  Zie ter illustratie Ackerman 2006, p. 18-20. 
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kunnen veranderen, en in de loop der tijd niet per se trouw blijven aan wat zij 
tijdens de hoorzittingen hebben verkondigd.61 
 
617. Alternatieve vormen van democratische controle op rechtersbenoemingen 
in de EU zijn het verlenen van een instemmingsrecht aan het Parlement, louter 
op basis van het dossier van de kandidaat en zonder voorafgaande 
hoorzittingen;62 verplichte raadpleging van het Parlement, voorafgaand aan 
nieuwe benoemingen;63 een niet-parlementaire, maar op democratische wijze 
samengestelde commissie, die zich over de voordracht buigt.64  In elk van deze 
gevallen kan een meervoudige voordracht, een lijst met een aantal kandidaten 
voor de vacature, geëist worden.65 
 
618. Evenals bij de invoering van dissenting opinions, ligt bij elk van deze 
voorstellen het risico van politisering van het benoemingsproces op de loer. Ook 
hier valt dit tegen te gaan door aanpassingen in de ambtstermijn. Momenteel 
worden rechters in het Hof voor zes jaar aangesteld.66 Deze periode zou met 
enkele jaren kunnen worden verlengd. Dit ligt mede voor de hand, omdat iedere 
bovengenoemde suggestie voor de kandidaten een verzwaring van het 
selectietraject inhoudt. Ter compensatie zouden ze langer in functie mogen 
blijven. Het lijkt hoe dan ook juist om hen niet meer voor herbenoeming in 
aanmerking te laten komen: zij zouden (alsnog) naar de gunst kunnen gaan 
dingen van de fractie(s) die over hernieuwde aanstelling beslissen; hun prestaties 
gedurende de eerste termijn zouden inzet van politieke strijd kunnen worden.67 
 
                                                 
61  Zie ter illustratie Holland 1991, p. 25-6. 
62  Het Parlement heeft in het verleden geijverd voor verschillende varianten: zie o.m. Pb. EG 
1990, C 96, p. 117; Pb. EG 1990, C 231, p. 95; Pb. EG 1995, C 151, p. 63. Zie tevens het 
rapport van de commissie-Rothley, 6 juli 1993, PE 155.441 def.; artikel 30 lid 2 van het 
zgn. Spinelli-ontwerp, Pb. EG 1984, C 77, p. 33; artikel 25 van het zgn. Herman-ontwerp, 
Pb. EG 1994, C 61, p. 156. 
63  Een post-Nice pleidooi hiervoor houdt Wouters 2001, p. 346, onder verwijzing naar artikel 
247 lid 3 EG (benoeming leden van de Europese Rekenkamer) en artikel 112 lid 2 EG 
(benoeming directieleden van de Europese Centrale Bank). Met het Verdrag van Nice 
heeft het Parlement dit recht verkregen ten aanzien van de toevoeging van nieuwe 
rechterlijke kamers aan het Gerecht: zie artikel 225 lid 1 EG. 
64  Dat wil zeggen dat de commissieleden zelf geen volksvertegenwoordigers zijn, maar 
worden aangewezen door het Europees Parlement of nationale parlementen. 
65  Het Parlement verzocht al in 1963 om rechters voor het Hof te mogen kiezen uit een lijst 
opgesteld door de regeringen van de lidstaten. Zie Pb. EG 1963, p. 1918. 
66  Artikel 223 EG. 
67  Veel auteurs pleiten voor een langere zittingsperiode zonder mogelijkheid tot 
herbenoeming binnen het huidige stelsel. Zie bijv. Kapteyn-VerLoren van Themaat 1995, 
p. 157; Pernice 1996, p. 42; Everling 2000a, p. 36, noot 33; Everling 2000b, p. 222; Weiler 
2001, p. 225. Zij gaan er allen vanuit dat de geldende termijn te kort is, en hen te 
afhankelijk maakt van hun lidstaat. Er is geen echter geen bewijs dat ze hiernaar handelen; 
uit de case-studies rijst eerder het omgekeerde beeld. 
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619. Geen van deze suggesties (hearings, instemming of raadpleging van het 
Parlement, een niet-parlementaire benoemingscommissie) biedt absolute 
garanties voor de onpartijdigheid en totale afwezigheid van preoccupaties bij de 
kandidaat-rechters. Wel bevorderen ze het democratisch gehalte, en daarmee de 
transparantie van het benoemingsproces. Toch zijn voorstellen in deze richting 
steevast afgewezen.68 De Europese Conventie heeft een variant op de laatste 
suggestie overgenomen, die in het Grondwettelijk Verdrag en het Verdrag van 
Lissabon is terechtgekomen.69 Het betreft de instelling van een comité van 
zeven personen, bestaande uit voormalige leden van het Hof en het Gerecht, 
zittende leden van de hoogste nationale rechterlijke ambten, en rechtsgeleerden 
van naam en faam. Eén van hen wordt door het Parlement voorgedragen. De 
Raad benoemt de leden van het comité en stelt de werkwijze daarvan vast, op 
initiatief van de president van het Hof. Dit comité adviseert de Raad over de 
geschiktheid van kandidaten voor het ambt van rechter en A-G bij het Hof en het 
Gerecht.70 Er ontstaat zo een extra waarborg voor de professionele geschiktheid 
voor de functie van hoogste rechter in de EU. Van democratische controle op het 
benoemingsproces is daarentegen geen sprake. Het zou maar een kleine stap zijn 
om, ten behoeve van de formele legitimatie, het Parlement iets intensiever te 
betrekken bij de samenstelling van het comité, bijvoorbeeld door het een 
uitgebreider recht van voordracht toe te kennen. Ten behoeve van de 
transparantie zouden voorts de zittingen van het comité openbaar kunnen 
worden. Realisme gebiedt desondanks te erkennen, dat er zelfs dan over de 
ideologische voorkeur en de eventuele preoccupaties van de kandidaten nooit 
absolute zekerheid zal ontstaan: zoals gezegd valt niet te verhinderen dat 
kandidaat-rechters hun kaarten tegen de borst houden, en bovendien kan, ook als 
zij dat niet doen, nooit worden uitgesloten dat zij naar verloop van tijd van 
opvatting veranderen. 
 
 
 
                                                 
68  Tijdens Intergouvernementele Conferenties, maar ook door sommige (oud-)rechters. Zie 
bijv. Kakouris 1995, p. 638: “L’indépendance du juge est inconcevable s’il dépend des 
électeurs et si, par conséquent, son état d’esprit l’incline à s’orienter vers une certaine 
direction ou à rendre des comptes dans le futur à ses électeurs.” 
69  Zie artikel III-357 VGE resp. artikel 224bis VvL (na inwerkingtreding: artikel 255 
VWEU). In 2000 had het zgn. Due-rapport zich reeds voorzichtig hiervoor uitgesproken. 
Zo eveneens Kennedy 1996, p. 89-90, in lijn met suggesties van o.m. het Britse House of 
Lords. 
70  Voor het Gerecht voor Ambtenarenzaken fungeert reeds een gelijksoortig comité dat, na 
een openbare ronde voor kandidaatstelling, kandidaten selecteert en de Raad over hun 
geschiktheid adviseert. Het overlegt een lijst met tweemaal zoveel namen als er vacatures 
zijn. De Raad kiest dan de kandidaten van zijn gading, waarbij het tot een evenwichtige 
verdeling tussen lidstaten en rechtssystemen probeert te komen. Zie artikel 3 van Bijlage I 
bij het Statuut, en voor het functioneren en de zittingsduur van het comité o.m. Besluit 
2005/49/EG, Euratom, van de Raad van 18 januari 2005, Pb. EU 2005, L 21, p. 13.  
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11.5 (EXCESSIEF) ACTIVISME 
 
11.5.1 Evaluatie 
 
620. In alle case-studies werd rechterlijk activisme geconstateerd.71 In twee van 
de vijf onderzochte jurisprudentielijnen was bovendien van excessief activisme 
sprake, hetgeen wil zeggen dat het Hof daar de grenzen van zijn rechtsvormende 
taak heeft overschreden.72 Deze vaststellingen werden steeds gebaseerd op een 
combinatie van factoren, waarvan de belangrijkste zijn geweest een zwakke 
argumentatie, een eenzijdig gebruik van de beschikbare interpretatiemethoden, 
en een schijnbaar partijdig aansturen op een resultaat dat gunstig voor het 
communautaire niveau uitpakt. 
 
621. Rechterlijk activisme is niet intrinsiek verwerpelijk. Deze studie ziet 
evenwel excessief activisme als een kwalijke uitwas daarvan, synoniem aan 
verboden of ontoelaatbaar activisme.73 Een positief aspect lijkt te zijn, dat dit 
maar aan de orde is in een minderheid van de onderzochte gevallen. Het blijft 
niettemin problematisch dát het Hof de grenzen van zijn rechtsvormende taak 
overschrijdt. Bovendien valt niet uit te sluiten dat excessief activisme ook buiten 
de onderzochte gevallen voorkomt. Derhalve zou alleen totale afwezigheid 
daarvan in de geanalyseerde jurisprudentielijnen geruststellend zijn geweest, en 
was zelfs dan de  conclusie dan nog niet volstrekt maatgevend, omdat in dit 
onderzoek niet alle rechtspraak van het Hof is geïncorporeerd. 
 
11.5.2 Discussie 
 
622. Hoewel het, in het licht van eerdere studies, niet helemaal verrast dat het 
Hof in alle onderzochte gevallen ‘gewoon’ activisme heeft gepraktiseerd, geeft 
dit toch te denken. In een meerderheid der casus heeft het zich aldus een 
voortvarende rechtsvormer betoond. Judicial restraint is zeldzaam. Daarentegen 
wijzen diverse auteurs erop dat de waarneming niet te selectief moet zijn, en dat 
over het geheel bezien, tegenover activistische oordelen er evenveel staan 
waaruit rechterlijke terughoudendheid blijkt.74 Zelfs als dit – statistisch 
aantoonbaar – zou kloppen, mag niet worden vergeten dat het ook om de doses 
gaat. Hierboven is reeds geponeerd dat het Hof, wanneer het zich in 
integratiebevorderende zin uitspreekt, meer lijkt te nemen dan het in andere 
casus, waarin het zich terughoudend betoont, teruggeeft.75 Daarbij komt een 
patroon als in de zaken Comitologie en Tsjernobyl, waarbij er op papier wel van 
                                                 
71  Hoofdstuk 7 t/m hoofdstuk 10. 
72  Hoofdstuk 7 en hoofdstuk 9. 
73  Zie supra, hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.1. 
74  Zie bijv. Tridimas 1996, p. 202-3; Howe 1996, p. 189; Arnull 1999, p. 564; Albors-
Llorens 1999, p. 398. 
75  Zie over de ‘salamitactiek’ in dezen ook hoofdstuk 12, randnummer 643, voetnoot 8. 
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één activistisch en één terughoudend oordeel, en dus van evenwichtigheid, kan 
worden gesproken, maar uiteindelijk de rechtspraak een expansionistisch 
resultaat heeft gehad. Wanneer dit stramien zich laat extrapoleren, lijkt er 
totaliter cijfermatig wel niets aan de hand, maar is het netto-effect van de 
rechtspraak in werkelijkheid anders, en zijn de resultaten minder evenwichtig 
dan op papier. 
 
623. Dat het Hof excessief activisme heeft bedreven, brengt met zich dat de drie 
kernbezwaren daartegen opgeld doen.76 De betreffende jurisprudentie laat zich 
ten eerste als onwenselijk kenmerken, vanwege het feit dat er aan rechtspraak 
inherente beperkingen kleven. Rechtspraak is een minder geëigend vehikel dan 
wetgeving om de samenleving algemene regels voor te schrijven, met name door 
de gebrekkiger coherentie en transparantie daarvan. Dit doet zich des te meer 
gevoelen ingeval van een extreme mate van rechtsvorming door een rechter. In 
arresten als Tsjernobyl en Grzelczyk heeft het Hof de toepasselijke regels 
herschreven. De geldende primaire en secundaire wetgeving gaf dientengevolge 
niet langer een compleet beeld van de stand van het recht. De rechter heeft het 
systeem herschikt en van een fijnmazige clausulering voorzien, waardoor er in 
speciale gevallen toch locus standi werd genoten, respectievelijk, aanspraak op 
een sociale uitkering was te maken. Dergelijke rechterlijke ‘correcties’ hoeven 
normaliter niet te bezwaren, omdat immers de meeste wetgeving in/door 
rechtspraak een nadere (dikwijls noodzakelijke) uitwerking krijgt. De wetgever 
kan echter nieuw recht op een consistentere en meer doorzichtige wijze tot stand 
brengen, en dit geldt dus a fortiori voor situaties waarin de rechter, in 
miskenning van zijn natuurlijke beperkingen, excessief activistisch optreedt       
– zoals in de twee besproken gevallen. 
 
624. De tweede, waarschijnlijk belangrijker, bedenking die men kan koesteren 
bij het excessief activisme van het Hof, is dat dit potentieel zijn eigen gezag 
aantast. Gezag impliceert een terechte aanspraak op gehoorzaamheid. Volgens 
de ‘standaardtheorie’ riskeert een activistische rechter (toenemende) 
ongehoorzaamheid van zijn rechtsonderhorigen.77 Ingeval van excessief 
activisme, zou deze ongehoorzaamheid dan vrijwel gegarandeerd zijn. Dit 
betekent voor de Europese rechter dat nationale rechters zich in dat geval minder 
gebonden zullen achten aan zijn oordelen. 
 
625. Nu is in het verleden wel gesuggereerd dat de standaardtheorie niet klopt, 
en dit zelfs met het Hof van Justitie als exemplarisch contrabewijs. Immers heeft 
het in de eerste decennia van zijn bestaan op activistische wijze zijn eigen 
autoriteit gevestigd en uitgebouwd, wat bij nationale rechters wel incidenteel 
verzet, maar geen structurele wederspannigheid heeft opgeleverd. Zoals 
besproken kunnen hieruit niet te snel conclusies te worden getrokken, onder 
                                                 
76  Zie supra, hoofdstuk 3, paragraaf 3.4. 
77  Zie supra, hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.2. 
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meer, omdat voor waarheidsgetrouwe uitspraken over eventuele 
ongehoorzaamheid de indicatoren voor verzet mogelijk te weinig verfijnd zijn. 
Dat extreem activisme nooit consequenties zou hebben voor het gezag van de 
rechter dient dus te worden betwijfeld.78 
 
626. Indien het Hof zich in de geanalyseerde jurisprudentie schuldig heeft 
gemaakt aan excessief activisme, zou de compliance ten minste in het afgelopen 
decennium daaronder moeten hebben geleden. Het lijdt twijfel of dit het geval 
is. Een aantal gevallen van obstructie door nationale hoogste rechtscolleges 
kunnen worden opgetekend.79 Over het algemeen lijkt echter de rechtspraak van 
het Hof getrouw te worden geïmplementeerd en nageleefd, hoewel systematisch 
empirisch onderzoek hiernaar ontbreekt.80 Dit zou betekenen dat de 
standaardtheorie ook voor de jongste periode van rechtspraak van het Hof niet 
opgaat. Eén mogelijke verklaring is, dat het excessief activisme betrekking heeft 
op concrete doelen die bij rechtsonderhorigen breed gedragen worden.81 Of dit 
het geval is, laat zich maar moeilijk verifiëren.82 Een alternatieve verklaring 
wordt geboden door het feit dat het Hof zich maar in een minderheid van de 
gevallen excessief activistisch heeft betoond. Denkelijk neemt non-compliance 
ten opzichte van rechterlijke oordelen pas toe wanneer de betreffende rechters 
aanhoudend, in zeven, acht of negen van de tien casus, de grenzen van hun 
rechtsvormende taak overschrijden. Mogelijk wordt dan een omslagpunt bereikt 
waarop scepsis en opstandigheid daadwerkelijk, en over een breed front, 
beginnen post te vatten. Deze situatie is in de EU wellicht vermeden doordat het 
aantal gevallen van excessief activisme, zoals we gezien hebben, relatief beperkt 
is gebleven. Wanneer deze koers aangehouden wordt, hoeft het Hof dus 
mogelijk niet voor zijn autoriteit te vrezen.83 
                                                 
78  Zie supra, hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.2.1. 
79  Met name in Duitsland, Denemarken en Polen. Zie bijv. Prechal 2006, p. 8. Voor gevallen 
waarin nationale rechters hebben geweigerd hun verwijzingsplicht ex artikel 234 EG na te 
komen, zie Chalmers et al. 2006, p. 301; Anderson & Demetriou 2002, p. 177-80; Brown 
& Jacobs 2000, p. 344; Dehousse 1998, p. 175. 
80  Vgl. Nyikos 2003, p. 403: “National courts have defied, do defy and likely will continue to 
defy the ECJ on occasion. However, the limited empirical studies on national court 
implementation strongly support the ‘implementation prejudice’. In other words, national 
courts overwhelmingly implement ECJ decisions.” 
81  Zie supra, hoofdstuk 3, randnummer 120. 
82  Daarvoor zou grondig sociaal-wetenschappelijk onderzoek onder nationale rechters nodig 
zijn. Dergelijk onderzoek staat momenteel nog in de kinderschoenen. Vgl. Nyikos 2003, p. 
402. Alter 2001 voerde slechts een beperkt aantal (niet-representatieve) interviews. De 
studies van Gibson & Caldeira (1993, 1995, 1998) richten zich op de zichtbaarheid van het 
Hof onder the public-at-large, niet op de opvattingen van praktiserende juristen over zijn 
handelswijze.  
83  De voorspelling van Rasmussen 1986 over toenemende ongehoorzaamheid is niet 
uitgekomen. Correcter lijkt de stelling van Mestmäcker 1994, p. 623, dat er een ‘habit of 
obedience to Community law’ is. Rasmussen 1992, p. 160, houdt vol: “[A] few 
pathological cases or catastrophes may ruin an otherwise sound structure completely and 
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627. Het derde en meest belangrijke bezwaar tegen excessief activisme blijft 
nochtans staan, en kan op het voorwerp van het huidige onderzoek worden 
betrokken: het is ondemocratisch wanneer rechters overgaan tot rechtsvorming 
waarmee ze de grenzen van hun rechtsvormende taak overschrijden. Het Hof 
van Justitie heeft dat gedaan, zij het, niet in alle onderzochte gevallen. De 
rechtsstatelijke functie biedt normaliter voldoende tegengewicht om het 
fundamenteel ondemocratische karakter van rechterlijk handelen theoretisch 
aanvaardbaar te maken, maar ingeval van excessief activisme volstaat dit niet 
langer.84  
 
628. In Europese context komen daar nog twee verzwarende omstandigheden 
bij. Ten eerste het feit dat de EU geen staat is, waarin de rechter als natuurlijke 
tegenspeler van de wetgever en de executieve opereert. In de quadri-partite-
structuur bestaan er correctiemechanismes tussen Commissie, Raad en 
Parlement, maar is het Hof weinig controleerbaar; vanwege het stugge 
amenderingsregime van de Europese verdragen alleszins minder dan in statelijke 
systemen. Het democratisch tekort doet zich bij internationale organisaties 
sowieso al sterker gevoelen; excessief activisme van een supranationale rechter 
gaat daaronder meer gebukt dan dat van een nationale.85 Een tweede, hieraan 
nauw verwant punt is dat het benoemingsproces van de hoogste rechters in de 
EU, in tegenstelling tot de gang van zaken in alle beschaafde Europese landen, 
momenteel met geen enkele democratische waarborg is omkleed. Nochtans 
hebben zij zich in bevoegdheden toegeëigend en arresten gewezen die niet voor 
die van een Bundesverfassungsgericht of US Supreme Court onderdoen.86 Al is 
onmiddellijke democratische legitimatie voor leden van de rechterlijke macht, in 
eender welke context, zowel ongewenst, onpraktisch als onnodig, het Hof mist 
iedere vorm van middellijke democratische legitimatie. Vanuit dit perspectief 
zouden stappen in deze richting moeten worden ondernomen.87 Deze zouden 
echter de principiële bezwaren tegen excessief activisme niet wegnemen, een 
praktijk die, ook in een statelijke context, van zichzelf onwenselijk blijft. 
 
 
 
 
                                                                                                                   
swiftly. Many instances of non-compliance, seemingly insignificant when taken 
individually, together may prove to be as crucial as one or two blatant instances of revolt[,] 
by slowly eroding judicial authority and legitimacy and building up pressure for court-
curbing initiatives.” 
84  Zie supra, randnummers 129-130. 
85  Zie supra, paragraaf 3.4.3.3. 
86  Zo heeft het Hof, door de neerlegging van het voorrangsbeginsel (zie hoofdstuk 7), 
indirect voor zichzelf een constitutioneel toetsingsrecht gecreëerd; in de 
rechtsbeschermingsjurisprudentie (zie hoofdstuk 8) heeft het zichzelf benoemd tot enige, 
hoogste arbiter inzake toegang tot de rechter en het institutioneel evenwicht. 
87  Zie randnummer 617. 
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629. De case-studies hebben aangetoond dat rechterlijk activisme een 
terugkerend fenomeen is in de rechtspraak van het Hof. Op beslissende 
constitutionele momenten lijkt deze zelfs een constante factor.88 Daarenboven 
heeft het Hof meer dan eens de grenzen van zijn rechtsvormende taak 
overschreden. Voor de toekomst dient dit te worden voorkomen. Een betere 
argumentatie en minder eenzijdigheid in interpretatiemethodiek kunnen hiertoe 
bijdragen. Meer transparantie en democratische controle zou duidelijkheid 
scheppen over de personen achter de oordelen, versterkt de formele legitimatie 
van het rechterlijk besluitvormingsproces en de daarin gemaakte keuzes. 
Hierboven zijn in dit verband concrete suggesties gedaan. Evenwel moet direct 
worden erkend dat een absolute panacee niet bestaat; dat een aantal suggesties 
hoogstwaarschijnlijk bij het Hof, de lidstaten of elders, op verzet zal stuiten; en 
dat sommige ervan ooit al eerder zijn overwogen en verworpen. 
 
11.6 AFSLUITENDE OPMERKINGEN 
 
630. Men kan zich afvragen of de constateringen in de case-studies niet een te 
sterk subjectief karakter hebben. Oordelen over oordelen is geen sinecure: de 
persoonlijke voorkeuren en individuele waardeoordelen van de beoordelaar 
spelen daarbij ontegenzeggelijk enige rol. Dit is in geen enkele juridische 
analyse, ratione disciplinis, helemaal te vermijden. Op een aantal voor de hand 
liggende valkuilen diende echter acht te worden geslagen. Het verwijt ligt op de 
loer dat teveel gefixeerd is op de extremen in de jurisprudentie; dat er teveel 
vanuit een nationale rechtspraaktraditie naar de supranationale rechter is 
gekeken; dat er bewust of onbewust teveel gewicht wordt toegekend aan de 
soevereine belangen van de eigen lidstaat; dat de eigen aard van het EG-recht en 
de werkwijze van het Hof miskend wordt.89 
 
631. Over de methodologie en selectiecriteria is herhaaldelijk verantwoording 
afgelegd. Bovendien zijn alle arresten steeds in hun context beschouwd, en 
tegen de achtergrond van andere rechtspraak. Door gebruik te maken van 
rechtsvergelijking, zowel met federale als niet-federale systemen, werd getracht 
om de materie van meerdere zijden te belichten, en observaties niet door een 
‘monocultureel’ perspectief te laten vertekenen. In het eerste deel van deze 
studie is het Europese institutionele kader rond het Hof aan uitgebreide inspectie 
onderworpen, waarop de case-studies in het tweede deel veelvuldig hebben 
teruggegrepen.90 
                                                 
88  Hiermee zijn en passant ideeën uit de jaren ’90 gelogenstraft dat de hoogtijdagen van het 
activisme voorbij zouden zijn, en het Hof zich een minimalistischer houding zou 
aanmeten. Zie, met nadere verwijzingen, Dehousse 1998, p. 148-53. 
89  Zo Everling 1994, p. 129, met betrekking tot de kritische reacties die het Hof regelmatig in 
de Duitse rechtsleer oproept. 
90  Everling 1994, p. 129, erkent overigens ook, na op bovenstaande valkuilen te hebben 
gewezen: “[A]uf diese Weise allein lassen sich die geschilderten Äußerungen nicht abtun. 
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632. De case-studies wezen uit dat er iets schort aan ’s Hofs argumentatie en 
interpretatie, en aan de uitkomsten daarvan. Ook de vaststelling dat van 
(excessief) activisme sprake is, vloeide voort uit een rationele benadering, zij het 
dat deze niet altijd strikt positivistisch was gefundeerd.91 Er zijn normatieve 
oordelen geveld, maar daarin verschilt deze studie niet van menig ander 
juridisch onderzoek. Gepoogd is om de waarneming zoveel mogelijk te 
objectiveren. Het heeft er derhalve alle schijn van dat als eindconclusie 
steekhoudend is te achten, dat de geanalyseerde rechtspraak van het Hof niet 
conform de norm is die men daarvoor in het algemeen, dat wil zeggen: ongeacht 
individuele waardeopvattingen en persoonlijke smaak, hanteren mag. 
 
633. Dat deze rechtspraak positieve resultaten heeft gehad, voor de 
communautaire rechtsorde, de democratie, de Europese burger, staat niet ter 
discussie. Het gaat hier echter om een principekwestie, om de vraag hoe ver de 
rechter mag gaan. Het meest basale antwoord luidt: niet te ver. Men moet zijn 
grenzen kennen en respecteren. Het Europees Hof van Justitie lijkt dit 
onvoldoende te hebben gedaan. 
                                                                                                                   
Vielmehr müssen sich Gemeinschaft und Gerichtshof der Frage stellen, ob sie nicht selbst 
zu derartigen Reaktionen beitragen und worauf das beruht.” 
91  Vgl. Kortmann 1997a, p. 482.  
Hoofdstuk 12 
 
Synthese 
 
 
 
12.1 RICHTSNOEREN VOOR RECHTSVORMING 
 
634. In het eerste deel van deze studie is gesteld dat rechterlijke rechtsvorming 
idealiter zoveel mogelijk aansluit bij de in de samenleving heersende 
rechtsovertuigingen. De rechter hoort echter niet op de (meerderheids)consensus 
vooruit te lopen, en pas op de plaats te maken wanneer niet duidelijk is of die er 
is, dan wel, wanneer duidelijk is dat die er niet is. Slechts bij uitzondering zou 
hij van deze uitgangspunten af moeten wijken, namelijk op het moment dat de 
door de meerderheid gesteunde juridische norm vanuit moreel-ethisch 
perspectief laakbaar is.  
 
635. Het parlement leek de meest aangewezen kenbron te zijn voor de 
vaststelling van de in de samenleving heersende rechtsovertuigingen. Dit 
betekent dat de rechter die in een democratische rechtsstaat wenst over te gaan 
tot het vormen van nieuw recht, in beginsel steeds op zoek moet gaan naar de 
binnen de volksvertegenwoordiging breedst gedeelde rechtsovertuiging. 
 
636. Een aantal complicaties rijzen voor een onverkorte toepassing van deze 
grondgedachten op de EU. Kwestieus is, of er wel een daadwerkelijke Europese 
bevolking met gedeelde rechtsopvattingen bestaat, waarbij aansluiting gezocht 
kan worden. Men zou dan plaatsvervangend ervoor kunnen opteren dat 
rechterlijke rechtsvorming zoveel mogelijk correspondeert met de zienswijze 
van een meerderheid in het supranationale parlementaire orgaan. Een dergelijke 
analogie zou echter onzuiver zijn. Voor wetgeving zijn op Europees niveau 
meerdere actoren verantwoordelijk, in wisselende vormen van samenwerking. 
Het enige direct verkozen orgaan, het Parlement, speelt in geen enkele 
wetgevingsprocedure de centrale rol. Op het toppunt van zijn bevoegdheid 
beschikt het maar over een beperkt amenderings- en vetorecht. Bovendien 
ontbreekt het aan een Europees publiek debat, aan traditionele politieke partijen, 
en aan transparante coalitie-oppositieverhoudingen ten aanzien van bepaalde 
vraagstukken. Er vormt zich kortom in de EU geen gedeelde rechtsovertuiging 
op dezelfde voet als in een nationale staat; de overtuiging die in het Parlement 
tot uitdrukking komt, is daarvoor althans geen allesbepalende graadmeter. Het 
zou derhalve voor het Hof niet volstaan om, wanneer het tot rechtsvorming 
overgaat, daarbij aansluiting te zoeken. 
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637. De legitimiteit van de EU rust op een duale basis: naast parlementaire steun 
op het supranationale niveau, is de instemming van de lidstaten onontbeerlijk 
voor succesvol functioneren, uitbouw en doorontwikkeling van de Unie. 
Nationale parlementen controleren de activiteiten van de afzonderlijke leden van 
de Raad en de Europese Raad. In een aantal lidstaten beschikken zij zelfs over 
een instemmingsrecht, middels een zgn. onderhandelingsvoorbehoud. Het 
Verdrag van Lissabon roept een versterkt subsidiariteitstoezicht in het leven, 
waarmee de lidstaten nog meer grip krijgen op de Europese besluitvorming.1 
Last but not least behoeft iedere herziening van de basisverdragen hun 
goedkeuring. Rechterlijke rechtsvorming in de EU kan zich daarom niet 
permitteren om geen acht te slaan op wat in de lidstaten leeft: zij vormen een 
democratisch achterland waarin eveneens rechtsovertuigingen tot uitdrukking 
komen die voor de koers, snelheid en diepgang van de integratie relevant 
kunnen zijn. Lastig is uiteraard wel dat de lidstatelijke volks-
vertegenwoordigingen geen echte ‘collectieve wil’ tot uitdrukking brengen.2 
Tussen de verschillende nationale parlementen kunnen de rechtsovertuigingen 
dermate uiteenlopen dat zij voor de supranationale rechter, wanneer die tot 
rechtsvorming overgaat, evenmin een bruikbare graadmeter vertegenwoordigen. 
 
638. In Intergouvernementele Conferenties komen niettemin de rechts-
overtuigingen van de instellingen en de lidstaten samen. De Raad heeft er een 
leidende rol, het Parlement wordt geraadpleegd, en alle lidstaten dienen een 
voorstel tot verdragswijziging te accorderen. Dit betekent dat de tekst van de 
Verdragen nog het meest te zien is als de gestolde collectieve wil van de duale 
democratische achterban. Hoewel deze geen absoluut richtsnoer hoeft te 
vormen, omdat immers geen enkele wetstekst pasklare en ondubbelzinnige 
oplossingen biedt voor ieder denkbaar juridisch dispuut, en bovendien 
veranderde omstandigheden om nieuwe oplossingen kunnen vragen, vormt 
hetgeen in een IGC gecodificeerd is, denkelijk toch een zeer directe kenbron 
waaruit de heersende rechtsovertuigingen zijn te destilleren. 
 
639. Vrij snel na zijn oprichting heeft het Hof echter een radicale keuze gemaakt 
door een autonome rechtsorde uit te roepen, waarbinnen het, in kwesties van 
                                                 
1  Zie het daarbij aangehechte Protocol betreffende de toepassing van de beginselen van 
subsidiariteit en evenredigheid, Pb. EU 2007, C 306, p. 150. 
2  Hierin voorziet het Verdrag van Lissabon echter wel tot op zekere hoogte: zie artikel 10 
van het daarbij aangehechte Protocol betreffende de rol van het nationale parlementen in 
de Europese Unie (Pb. EU 2007, C 306, p. 148), alsook de artikelen 6 en 7 van het 
Protocol betreffende de toepassing van de beginselen van subsidiariteit en evenredigheid 
(Pb. EU 2007, C 306, p. 150). Voorts bestaat er sinds 1989 de Conférence des Organes 
Spécialisés dans les Affaires Communautaires et Européennes des Parlements de l’Union 
européenne (COSAC), die tracht de rol van de nationale parlementen in het 
communautaire besluitvormingsproces te versterken door de verschillende parlementaire 
commissies bevoegd voor Europese aangelegenheden samen te brengen. Zie 
<http://www.cosac.eu>. 
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verdragsinterpretatie en rechtsvorming, zijn eigen maatstaven hanteert; zoals uit 
het tweede deel van deze studie blijkt, onderwerpt het Hof zich van nature niet 
aan de wensen van de lidstaten, noch aan die van de verdragswetgever. Hoewel 
dit om bovengenoemde redenen wel enigszins begrijpelijk is, en naar een 
volmaakt eenvormige instructie ook vergeefs zou worden gezocht, lijkt een zo 
grote ongebondenheid aan democratisch gelegitimeerde instanties toch wel het 
andere uiterste. Een nationale rechter kan zich een dergelijke onafhankelijke 
positie immers, zoals gezegd, alleen in uitzonderlijke situaties veroorloven. In 
geen van de case-studies was echter sprake van een moreel-ethische noodzaak 
om tot rechtsvorming over te gaan, zonder dat geverifieerd hoefde te worden of 
er daarvoor op lidstatelijk en supranationaal niveau wel steun bestond. De 
Europese rechter was dus niet ontslagen van de verplichting om rekening te 
houden met buiten hemzelf levende opvattingen over de koers, snelheid en 
diepgang van het integratieproces, en van de verplichting om zijn eigen oordeel 
daarop af te stemmen. Aan de tekst van de Verdragen, en de begrenzende 
werking daarvan, had derhalve een hoger belang moeten worden toegekend. In 
de geanalyseerde casus heeft daarentegen de rechter de bestaande regels 
herschreven, of nieuwe regels neergelegd buiten de geldende bepalingen om. 
 
640. Het primaat voor verdragswijziging rust echter bij de verdragswetgever. Bij 
diens wilsexpressie dient de rechter zich neer te leggen wanneer er geen 
bijzondere, hogere noodzaak bestaat om die te negeren. Wanneer er iets in een 
Verdrag gewijzigd moet worden, hoort dat via de procedure van artikel 48 EU te 
geschieden. De lidstaten kunnen dan bij unanimiteit, in samenspraak met de 
instellingen, tot amendering overgaan. Het Hof behoort in de vorming van 
nieuw recht temeer terughoudend te zijn, omdat rechterlijke rechtsvorming 
buiten de wil van de verdragswetgever om, zich niet eenvoudig laat 
terugdraaien. Door de unanimiteitsregel volstaat immers een democratische 
meerderheidsconsensus niet meer om ongewenste rechterlijke rechtsvorming 
ongedaan te maken.3 
                                                 
3  Het officiële amenderingstraject is sowieso langgerekt en moeizaam. Deze 
hoogdrempeligheid verklaart dat het Hof in het verleden maar bij uitzondering is 
teruggefloten. Shapiro 1999, p. 332, wijst tevens op de kosten/batencalculaties die 
lidstaten maken, voordat het voor een meerderheid zinvol en lonend wordt om het 
amenderingsproces in gang te zetten: “Those who have the power to destroy or cripple 
institutions will only do so if the marginal gains exceed the marginal costs of doing so. At 
any given moment the potential costs in disturbance to the Community institutions as a 
whole entailed by moving against the Court were likely to appear to each Member State to 
far outweigh the particular costs being imposed on it by the Court at the moment. Only if 
the Court had conducted itself in such a way as to suggest that it would consistently case-
by-case pile up greater and greater costs against one member or set of members[,] would 
the cost benefit calculus of some members have turned against it. (…) The ECJ’s case-by-
case method of decision-making both made it difficult for any Member State to anticipate 
whether its long-term losses from the Court would be greater than its long-term gains and 
allowed the Court constantly to tinker with its cost-benefit yield to each member so as to 
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12.2 DE NIET-STATELIJKE CONTEXT 
 
641. Nu kan men volhouden dat de EU een sui generis-constructie is waarvoor 
andere regels gelden, waar artikel 220 EG een ruim mandaat verstrekt, en het 
Hof helemaal niet verplicht is om rechtsvorming tot een minimum te beperken. 
Het zou zich daarom terecht als een constitutionele rechter gedragen.4 
Toegegeven, tot op zekere hoogte is een dergelijke opstelling onvermijdelijk: de 
Verdragen fungeren inderdaad als constitutionele grondslag voor de 
supranationale constructie, waarin het Hof een centraal mandaat voor 
interpretatie en geschillenbeslechting heeft verkregen. Rechtsvorming blijft 
echter een heel ander chapiter. Vaststaat dat de EU, hoe zij ook moet worden 
gekwalificeerd, in ieder geval geen staat is.5 Dit betekent dat, in kwesties van 
rechtsvorming, de Europese rechter zich niet kan spiegelen aan federale rechters 
als het Amerikaanse Supreme Court of het Duitse Bundesverfassungsgericht. Zij 
bevinden zich in een heel andere context, waardoor zij in hun omgang met 
statelijke wet- en regelgeving meer een eigen lijn mogen volgen en aan een 
‘constitutionele’ wijze van interpretatie kunnen doen, wat betekent dat zij zich 
minder strikt aan de letterlijke tekst van bepalingen gebonden hoeven te achten, 
en meer gelegitimeerd zijn om beslissingen te nemen die de juridische toekomst 
van de natie bepalen.6 In een federatie hebben immers de deelstaten hun 
zelfstandigheid vergaand prijs gegeven, wat met name blijkt uit het feit dat de 
grondwet zich bij meerderheid laat wijzigen. 
 
642. Het Hof van Justitie bevindt zich daarentegen in een multilateraal 
verdragssysteem. De lidstaten verkeren daarin niet in dezelfde positie als de 
                                                                                                                   
avoid any of them concluding that it was clearly worth initiating decisive action against 
the Court.”  
4  Hoewel hiervan geen vaste definitie bestaat, en constitutionele rechtspraak op 
verschillende wijzen institutioneel kan worden ingebed (de hoogste rechter kan namelijk 
het toetsingsrecht bezitten, maar dit kan ook aan een gespecialiseerd college zijn 
voorbehouden). De meeste auteurs zijn het er niettemin over eens dat het Hof van Justitie 
taken vervult die van constitutionele aard zijn; zie bijv. Jacobs 1992, p. 31-2. Zoals in de 
voorgaande hoofdstukken is gebleken, heeft evenwel het Hof zich een aantal daarvan zélf 
eigen gemaakt. 
5  Brinkhorst 2008, p. 9: “De EU is theoretisch geen staat of bijna-staat. En ook in praktische 
zin zal het niet zover komen, eenvoudig omdat de staten en de bevolkingen van de staten 
dat niet willen. De realiteit van Europa is dat wij leven in een samenleving van nationale 
staten, ieder met de behoefte de eigen identiteit te bewaren en naar eigen vermogen te 
ontwikkelen.” Van Gerven 2005, p. 38: “[T]he European Union is not a state because it 
lacks sovereign powers in matters such as foreign policy, security and defence policy, and 
criminal matters.” Met het Verdrag van Lissabon komt de EU nog verder af te staan van 
een federale staatsstructuur. Doorslaggevend is artikel 49A VvL (na inwerkingtreding: 
artikel 50 EU), dat iedere lidstaat het recht geeft zich uit de Unie terug te trekken. Voor 
deelstaten in federaties is dit categorisch uitgesloten. 
6  Waarbij zij, zoals gezegd, er bij rechtsvorming in principe wel voor zorg dienen te dragen 
niet met de maatschappelijke consensus uit de pas te lopen. 
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deelstaten in de VS of de Länder in de Bondsrepubliek. De unanimiteitseis voor 
verdragswijziging is daar een uiting van. In kwesties van rechtsvorming zou 
derhalve veel sterker rekening moeten worden gehouden met de gedeelde 
opvattingen van de lidstaten, die voornamelijk in de verdragstekst tot 
uitdrukking zijn gekomen.7 De niet-statelijke context pleit dus meer tegen dan 
voor een ongebonden ‘constitutionele’ opstelling van de Europese rechter, en 
zou hem, waar het op rechtsvorming aankomt, veeleer tot een terughoudende 
opstelling moeten aanzetten. 
 
12.3 NAAR EEN ANDERE TAAKOPVATTING 
 
643. Zoals uit de case-studies is gebleken, kiest het Hof daarentegen voor een 
andere aanpak. Het deinst er niet voor terug om, tegen de verdragstekst en de wil 
van de lidstaten in, nieuwe regels neer te leggen of bestaande regels te 
herschrijven. Dit gebeurt vrijwel steeds onder verwijzing naar het systeem en 
doel van de Verdragen, die onvermijdelijk op een bepaalde oplossing zouden 
aansturen. Hiermee wordt verdoezeld dat het Hof zelfstandig bepaalde keuzes 
maakt, die op beslissende constitutionele momenten vrijwel steeds ten voordele 
van de communautaire rechtsorde uitvallen. Wanneer het eens een stap terug 
doet, lijken daar bovendien steeds twee stappen vooruit op een later moment 
tegenover te staan.8 
 
644. Zodoende heeft het Hof van Justitie vanaf begin jaren ’60 gefungeerd als 
aanjager van het integratieproces. Uit de case-studies is gebleken dat het zijn 
houding in de afgelopen twee decennia niet fundamenteel heeft gewijzigd. Nu 
wordt van de opstelling van het Hof tijdens de ‘vroege fase’ wel gezegd dat het 
Hof niet anders kon, omdat het nu eenmaal de opzet van de verdragsorganisatie 
was om de rechter een voortrekkersrol te laten spelen. Het traité-cadre karakter 
van de Verdragen was er mede debet aan dat hij zijn eigen maatstaven heeft 
aangelegd en op zijn eigen inzicht is gaan vertrouwen; tevens liet deze hem geen 
andere keus dan een pro-integratiekoers te gaan varen. De opstelling van het Hof 
is ook vaak vergoelijkt, door erop te wijzen dat het democratisch gehalte van de 
EG in de begintijd laag was, zodat het qua legitimatie weinig verschil maakte 
welke actor het integratieproces vooruithielp. Bovendien was de hoofdbedoeling 
                                                 
7  Dit hoeft dan nog niet áltijd; evenwel zal er alleen maar bij hoge uitzondering van mogen 
worden afgeweken. 
8  Hieraan verwant is de salamitactiek waarbij het dikwijls, wanneer het een nieuwe regel 
neerlegt, voor de lidstaten de pijn verzacht door deze niet of maar beperkt van toepassing 
te verklaren op het concrete geval, en hen vooralsnog aan het langste eind laat trekken. 
Voor hen bestaat dan niet direct aanleiding om tegen de rechtspraak in het geweer te 
komen. De nieuwe regel ligt echter klaar voor toepassing op een later moment, en kan dan 
als een fait accompli gepresenteerd worden, als een reeds eerder gelanceerd en 
geaccepteerd dogma. Voorbeelden van deze tactiek zijn o.m. te vinden in de rechtspraak 
over voorrang, directe werking, en externe bevoegdheden. Zie nader hierover Hartley 
2003a, p. 81-2, en Weatherill & Beaumont 1999, p. 196. 
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om tot een succesvolle supranationale rechtsorde te komen, waarbij indertijd 
helemaal niet als prioriteit werd gezien dat de rechtsvorming, of die nu door de 
wetgever of door de rechter werd geïnstigeerd, een democratisch karakter had. 
 
645. Op meerdere plaatsen in dit boek is gepoogd deze thesen te ontzenuwen. 
Hoe dan ook is het van belang om onderscheid te maken tussen vroeger, waarin 
wellicht andere prioriteiten golden, en het heden, waarin de EU, mede dankzij 
de rechtspraak van het Hof, een indringende transformatie heeft ondergaan. Het 
(hier) meest belangrijke punt van verschil is, dat in de huidige tijd de politieke 
instellingen naar behoren functioneren, en het democratisch gehalte van de Unie 
met sprongen is toegenomen. Een groot aantal doelstellingen uit het verleden 
zijn verwezenlijkt. Voor de waarborging van het supranationale belang blijft 
thans de Commissie de eerstverantwoordelijke. Coöperatie en tegenspel komen, 
in wisselende doseringen, van de middelijk en onmiddellijk democratisch 
gelegitimeerde instellingen (de Raad respectievelijk het Parlement). Het Hof rest 
een rol als neutrale geschillenbeslechter en verdragsinterpreet. Zijn 
voortrekkersrol zou inmiddels tot het verleden kunnen gaan behoren. 
 
646. Het recht dat door de politieke instellingen in het leven wordt geroepen, 
vertoont, in vergelijking met een willekeurige lidstaat, vanuit democratisch 
perspectief nog altijd tekortkomingen.9 Op het eerste gezicht lijkt dit nog altijd 
een grote rol voor het Hof te rechtvaardigen. Toch ligt dit, wanneer het op 
rechtsvorming aankomt, opnieuw anders. Het democratisch deficit raakt 
namelijk ook de activiteiten van het Hof. Immers, wanneer de Europese 
wetgeving onder een tekort gebukt gaat, geldt zulks a fortiori voor de 
rechtspraak: deze is van nature al niet-democratisch, terwijl haar impact op de 
nationale rechtsordes minstens zo groot is. In de Europese constructie treedt de 
rechter weliswaar op als onafhankelijke controleur, om te garanderen dat 
uitgevaardigde wetgeving aan minimale eisen van rechtsstatelijkheid en 
behoorlijk bestuur voldoet. Dit biedt echter maar beperkte verschoning, wanneer 
                                                 
9  Craig 1999, p. 23-4, biedt een goed aperçu. Zie tevens Weatherill 2003, p. 274: “[T]he 
loyalty of the peoples of Europe to European-level governance is, as a general proposition, 
weaker than the bond linking them to State-level decision-making, not least because of the 
absence of true European political parties and a European media, which becomes ever 
more problematic for the perceived legitimacy of European rule-making as majority voting 
in [the] Council increases in scope.” Met het Verdrag van Lissabon wordt de positie van 
het Parlement versterkt. Zoals Brinkhorst 2008, p. 5, aangeeft, blijft desondanks 
“democratische legitimatie de zwakke stee van het Europese gebouw. Het Europees 
Parlement mag echte parlementaire bevoegdheden hebben verworven, toch heeft het niet 
dezelfde politieke legitimatie als de nationale parlementen. Dat zal het geval blijven, 
zolang geen sprake is van een gemeenschappelijke Europese organisatie van het 
kiesstelsel. (…) Het vormt een onderdeel van een bredere problematiek: de geringe 
betrokkenheid van de burger bij de Europese Unie. Deze heeft ook te maken met de 
intrinsieke problemen van bureaucratie en regeldruk, die de nationale overheden ook 
kennen. Maar door de grotere afstand tot de burger worden deze effecten in het Europees 
verband wel versterkt.” 
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hij, zoals bleek in de case-studies, bestaande regels herschrijft of nieuwe regels 
neerlegt, terwijl nochtans reeds was voldaan aan genoemde minimale eisen. 
 
647. Waar dit vroeger wellicht anders lag, valt een aanhoudend activistische 
opstelling van het Hof voor de huidige tijd niet meer te rechtvaardigen. Het zijn 
de lidstaten zelf die de verdere ontwikkeling van de EU horen te bepalen. De 
afgelopen decennia heeft het Hof actief meegestuurd. Nu valt het nooit helemaal 
te verhinderen dat rechtspraak invloed heeft op politieke ontwikkelingen. De 
invloed van het Hof op de koers en snelheid van de ontwikkeling van de EU is 
echter wel heel aanzienlijk geweest, en deze invloed had minder kunnen, én 
minder behoren te zijn. 
 
648. De portee van deze studie is niet dat de Europese rechter de grenzen van 
zijn taak continu overschrijdt. Over het algemeen maakt hij keuzes die bij de 
bestaande regels aansluiten.10 De (globaal) heilzame effecten van die keuzes 
voor de communautaire rechtsorde, de democratie en de individuele burger, 
staan hier evenmin ter discussie. Het Hof heeft echter bij herhaling regels anders 
opgevat, verstrekkender uitgelegd, en/of daaraan nieuwe toegevoegd, omdat dat 
naar zijn mening noodzakelijk was. Aldus handelend heeft het zich niet beperkt 
tot de verzekering van de eerbiediging van het recht, maar heeft het bewust extra 
impulsen gegeven aan het integratieproces. Dit laatste is in de hedendaagse 
Europese Unie geen taak van de rechter. 
                                                 
10  Adepten van Dworkin zien in het primaire en secundaire recht wellicht een complex van 
regels en principes dat een eigen samenhang (‘integrity’) vertoont, waarbij de rechter de 
taak heeft om de coherentie daarvan zoveel mogelijk te bevorderen (zie Dworkin 1986,    
p. 225-7). Bengoetxea 1993, p. 9, beschouwt het Hof inderdaad als een “Dworkinian 
court”. Wiklund 2002, p. 63, wijst er niettemin terecht op, dat ook dan de uitkomsten nooit 
helemaal vaststaan en de rechter ruimte houdt om zelf bepaalde keuzes te maken, 
aangezien er meer dan één mogelijke oplossing kan zijn die de test van “coherence or fit” 
met succes doorstaat. De eigen inbreng van het Hof blijft zo non-négligeable. Vgl. Van 
Gerven 1979, p. 20: “Het Hof had ongetwijfeld voor (…) beslissingen die de politieke 
integratie van de Gemeenschap in de richting van een ‘Europa der vaderlanden’ zou 
hebben omgebogen even goed steun kunnen vinden in de bepalingen van het Verdrag.” 
(cursivering toegevoegd) 
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Zusammenfassung 
 
 
 
Dieses Buch mit dem Titel Richterlicher Aktivismus und der europäische 
Gerichtshof konzentriert sich auf die Rolle des europäischen Gerichtshofes 
(EuGH) im europäischen Integrationsprozess. Es hat zum einen zum Ziel, zu 
analysieren, wie der EuGH in den letzten Jahrzehnten funktioniert hat, zum 
anderen, die Weise wie die Richter ihren Auftrag ausgeführt haben, aus 
normativer Sicht zu betrachten. Die Kernfrage ist, inwiefern der EuGH in den 
letzten Jahrzehnten als ein ‚aktivistisches’ Richterkollegium tätig gewesen ist. 
Dem sind schon frühere Forschungen nachgegangen. Bis zum heutigen 
Zeitpunkt ist jedoch undeutlich, was unter der Bezeichnung  ‚Richterlicher 
Aktivismus’ verstanden werden muss, und wann Richter wohl oder nicht ihren 
Auftrag ‚korrekt’ ausführen. Die heutige Untersuchung versucht hierüber 
Klarheit zu bringen, ehe sie sich der europäischen Dimension widmet. Dieses 
Buch formt deshalb ein Beitrag zu der bestehenden Literatur, und verschafft 
Einsicht in die bisherige Diskussion. Gleichtzeitig bemüht es sich, ein aktuelles 
Bild von dem Gerichtsverfahren des EuGHs zu vermitteln, und die Weise wie 
die Rechtspflege Gestalt gewinnt sorgfältig zu beurteilen. 
 
Kapitel 1 hat einen einleitenden Charakter. Es enthält eine ausführlichere 
Darstellung von den erwähnten Zielvorgaben und Forschungsfragen. 
 
Teil I dieses Buches (Kapitel 2 bis zu Kapitel 4) skizziert ein theoretisches 
Gerippe. 
 
Kapitel 2, ‚Der Auftrag des Richters’, versucht zu bestimmen was zu dem 
Wesen der richterlichen Funktion gehört. Dazu wird zuerst die triadische 
Struktur der Konfliktbereinigung betont. Hiernach folgt eine knappe historische 
Übersicht, die die Evolution der Richterrolle und die Auffassungen darüber in 
den vergangenen zwei Jahrhunderten beleuchtet. Dann werden einige 
unterschiedliche Darstellungen aus der modernen Rechtstheorie behandelt, unter 
anderem, die Gedanken von H.L.A. Hart über die ‚open texture’ von 
Rechtsnormen, die ‚right answer thesis’ von Ronald Dworkin, und die 
‚pragmatische’ Rechtsfindungsmethode die Richard Posner befürwortet. 
 
Anschließend wird ein selbstständiger Versuch unternommen, um zu einer 
stichhaltigen Abgrenzung der Aufgaben des Richters und des Gesetzgebers zu 
kommen. Der Richter unterscheidet sich vom Gesetzgeber darin, dass er in 
seinen Arbeit auf den jeweiligen Einzelfall beschränkt ist, er unabhängig ist und 
neutral sein soll, und eine schwächere demokratische Legimation besitzt. Die 
unterschiedliche Position des Richters und des Gesetzgebers lässt sich auch in 
institutionelle Strukturen fassen, wie z.B. in der Lehre der ‚Trias politica’. Ein 
RECHTERLIJK ACTIVISME EN HET EUROPEES HOF VAN JUSTITIE 
 
 
gesonderter Abschnitt erklärt, dass eine radikale Gewaltenteilung unvernünftig 
wäre, in keinem einzelnen Staat auch tatsächlich durchgeführt wird, und dies 
außerdem nicht die Absicht von Montesquieu war. Heutzutage wird allgemein 
anerkannt, dass Richter eine gewisse rechtsbildende Rolle spielen. Wichtig 
bleibt allerdings, dass sie hierin Maß halten, und nicht unkontrolliert 
voranschreiten. Das Primat des Gesetzgebers in der Trias, führt dann zu der 
Annahme, dass Richter, wenn sie zu Rechtsbildung übergehen, bei den in der 
Gesellschaft herrschende Rechtsüberzeugungen anknüpfen sollen. Weil diese 
Überzeugungen aber nicht so einfach festzustellen sind, und ständiger 
Weiterentwicklung unterliegen, wird dieser Ausgangspunkt schärfer gefasst: es 
scheint den Vorzug zu verdienen, dass Richter sich auf die 
Rechtsüberzeugungen die im Parlament zum Ausdruck kommen, zu verlassen 
haben, da das Parlament der periodische Gestalter ist, von wass in der 
Gesellschaft lebt. Dies hat aber den Nachteil, dass es einer ethischen 
Komponente ermangelt, denn bei Gelegenheit kann die parlamentarische 
Mehrheit eine Auffassung vertreten die moralisch rügenswert ist, und (konform 
der Wünsche seiner Anhängerschaft) ‚gesetzliches Unrecht’ erstreben, oder 
schon in Gesetze kodifiziert haben. Berüchtigte Beispiele sind Nazi-Deutschland 
und Südafrika während der Apartheid. In solchen Situationen sollen Richter, 
weil sie nun einmal die Hauptstütze des Rechtsstaats sind und sich für 
Minderheiten einsetzen sollen, über die demokratische Hauptregel, dass der 
Wille der Mehrheit umgesetzt werden muss, hinweggehen. Mit diesem Zusatz 
erscheinen die rechtsbildenden Aufgaben des Richters und des Gesetzgebers 
grundsätzlich gut abzustecken zu sein. 
 
Am Ende des zweiten Kapitels steht die Frage im Mittelpunkt, ob sich in 
abstracto noch weitere Grenzen der richterlichen Funktion indizieren lassen. 
Einige mögliche endogene und exogene Kriterien werden behandelt, sowie das 
Erfordernis, dass Richter ungewünschte Konsequenzen ihrer Urteile 
berücksichtigen. Auch wird eine Reihe umfassenderer Schablonen beleuchtet, 
anhand derer Autoren in der Vergangenheit versucht haben die Faustregel für 
‚anständige Rechtspflege’ bzw. ‚korrekte Rechtsprechung’ erschöpfend 
festzulegen. Die aufgeworfenen Topoi und angelegte Maßstäben bleiben jedoch 
reichlich vage. Teilweise sind sie eher trivial oder Ansätze, die nicht mit bereits 
geltenden Normen vereinbar sind. Die Existenz von mehreren Schablonen 
nebeneinander, wie auch die Vielzahl an Kriterien, deuten darauf hin, dass nicht  
zwingend eine dieser Schablonen bzw. Kriterien ausgewählt werden muss. Auch 
das häufig verwendete Etikett ‚politische Rechtsprechung’ hat keinen 
signifikanten Mehrwert und erweist sich bei dieser Untersuchung nicht hilfreich, 
hauptsächlich, weil fast jeder Autor diesen Begriff unterschiedlich definiert. 
 
Kapitel 3, ‚Richterlicher Aktivismus’, setzt die Diskussion über die richterliche 
Aufgabe fort, an dieser Stelle allerdings innerhalb des Rahmens des ‚judicial 
activism’ Paradigmas. Es beleuchtet seinen amerikanischen Ursprung, sowie 
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einige Definitionsprobleme. In der Literatur existiert einerseits eine Vielfalt von 
Definitionen; es gibt aber auch Autoren die unbekümmert von (perzipierten) 
Aktivismus reden, ohne den Begriff zu definieren. Für das Pendant, ‚judicial 
restraint’ oder richterliche Zurückhaltung, gilt Ähnliches. Nach einer kritischen 
Besprechung dieser Situation und früherer Definitionsversuche, wird eine neue 
Vorgehensweise präsentiert um dem Paradigma ‚richterlicher Aktivismus’ eine 
präzisere Bedeutung zu geben. Diese Vorgehensweise unterscheidet vier Arten 
richterlichen Rechtsbildung: extreme Zurückhaltung, Zurückhaltung, 
Aktivismus und extremer Aktivismus. Kerngedanke ist, dass weder Aktivismus 
noch Zurückhaltung an sich verwerflich sind. ‚Gemeiner’ Aktivismus scheint 
nämlich im Prinzip akzeptabel zu sein in einer Gesellschaft, die im Laufe der 
Zeit dazu gekommen ist, den Beitrag vom Richter als eine Tatsache zu 
betrachten. Erst extremer Aktivismus ist als unzulässig zu kennzeichnen; weil 
Richter da die Grenzen von ihren rechtsbildenden Aufgaben überschreiten, gilt 
er auch als exzessiv. Diese abstrakte Ausfüllung wird anhand verschiedener 
Beispiele verdeutlicht. Es lässt sich nur im konkreten Fall bestimmen, ob 
(exzessiver) Aktivismus vorliegt. Deshalb entscheidet diese Untersuchung sich 
für eine juristisch-empirische Arbeitsweise.   
 
Exzessiver Aktivismus wird aus drei Gründen für problematisch und verwerflich 
gehalten. Erstens, wegen den inhärenten Beschränkungen der Rechtsprechung, 
als weniger geeignetes Instrument bestimmte Fragen abstrakt-generell regeln zu 
können. Wenn sich Fälle sich am Rande der Gerichtsbarkeit abspielen, und 
kaum die Möglichkeit besteht alle unterliegende Aspekte, will heißen die 
Grundlagen des Konflikts, zu berücksichtigen, und die ‚Rechtsnot’ vollständig 
und passend zu lindern, wird der rechtsbildende Richter endgültig versagen. Der 
Gesetzgeber kann in diesen Fällen auf eine allgemeinere und konsistentere 
Weise neues Recht schaffen. Er ist auch besser in der Lage, Auswirkungen und 
Konsequenzen neuer Rechtsvorschriften einzuschätzen. Zweitens untergräbt 
exzessiver Aktivismus laut einer politikwissenschaftlichen Standardtheorie die 
richterliche Autorität. Zwar kann man dahinter Fragezeichen setzen, teilweise 
wegen historischer Erfahrungen, trotzdem lässt sich daraus noch nicht der 
Schluss ziehen, dass extremer Aktivismus niemals Konsequenzen für die 
richterlichte Autorität haben wird. Das dritte und wichtigste Argument gegen 
(das Praxizieren eines) exzessiven Aktivismus betrifft dessen undemokratischen 
Charakter. 
 
Gegen dieses letzte Argument ist einzuwenden, dass die Idee des Rechtsstaats, 
und die darin garantierte unabhängige Position des Richters, ein unumgängliches 
Faktum ist. Außerdem muss das Argument relativiert werden, aus der Sicht der 
Mängel demokratischer Gesetzgebung. Denn die durch den Bürger abgegebene 
Stimme für (Mitglieder von) räpresentativen Organen spiegelt heutzutage immer 
weniger die endgültigen (Kompromis)Beschlüsse wider, die von einer 
ungeheueren Zahl von Behörden gefasst werden. Die inhaltliche demokratische 
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Qualität der Rechtsbildung ist also, wenn der Gesetzgeber das Recht bildet, 
ebenfalls nicht garantiert. Außerdem gibt es auch mittelbare demokratische 
Legitimität, was bedeutet, dass man Richter nicht per se schmälern muss, wenn 
Rechtsbildung von indirekt gewählten Institutionen sonst fast überall akzeptabel 
erscheint.  
 
Obwohl sich diese Argumente, die für die Zulässigkeit richterlicher 
Rechtsfortbildung im Allgemeinen sprechen, hören lassen, ist dies nicht der Fall, 
wenn es um exzessiven Aktivismus geht. Für diese Art richterlicher 
Rechtsfortbildung bleibt das Argument, dass der Richter hierfür nicht 
ausreichend demokratisch legitimiert ist, bestehen. Die Sichtweise, eine solche 
richterliche Rechtsfortbildung abzulehnen, gilt insbesondere für internationale 
und supranationale Organisationen. Dort hat sein undemokratischen Charakter 
nämlich einen Multiplikatoreffekt: Die Auswirkung der von Richtern 
formulierten Regeln sind in diesen Organisationen viel grösser als in den 
Nationalstaaten. Nicht-gewählte Richter legen dort Normen für einen 
außergewöhnlich großen Personenkreis nieder. Alle Beteiligten sind jedoch 
Teile einer Gesamtheit geworden. Keiner von ihnen, mit Ausnahme der Richter, 
ist mehr in der Lage, maßgeblichen Einfluss auf die Weiterentwicklung der 
Organisation nehmen. Die nicht-gewählten Richter haben aber dort einen viel 
grösseren Einfluss als in einem staatlichen Kontext. Sie können auch der 
Organisation eine bestimmte Richtung geben, weil sie den (beschränkten) 
Kontrollmöglichkeiten die es in einem staatlichen Kontext gibt, viel eher 
entzogen sind. Exzessiver Aktivismus erscheint also in solchen Organisationen 
außergewöhnlich problematisch zu sein. 
 
In Kapitel 4, ‚Der europäische Kontext’, steht der spezifische Kontext, in dem 
der EuGH operiert, im Mittelpunkt. Faktoren die der institutionellen Ordnung 
inhärent sind, könnten ja das ‚gerechte’ Maß in der Rechtsbildung bestimmen, 
und eventuelle Exzesse rechtfertigen. Deshalb muss der institutionelle Kontext 
des EuGHs, und etwaige besondere Aspekte seines Arbeitsfelds, untersucht 
werden. Dies geschieht durch Analyse von neun relevanten Parameter, die (den 
Grad des) Aktivismus beeinflussen könnten. 
 
Erstens wird die sui-generis Natur der europäischen Rechtsordnung betrachtet. 
Es wird geschlussfolgert, dass diese sui-generis Natur nicht dazu führt, dass der 
EuGH allen gängigen Maßstäben für Richter entzogen ist. Es fehlt der Union an 
einer strikten Gewaltenteilung. Es hat den Anschein, dass diese weniger 
institutionell verankert ist, sondern sie eher funktionell eingehalten wird. 
Trotzdem bleiben die Grundsätze der ‚Trias politica’ gültig: Aufträge und 
Kompetenzen sind individuell zugeteilt, und sollen frei und unabhängig, aber 
der gegenseitigen Kontrolle unterworfen, ausgeübt werden. Manche Autoren 
meinen, dass dem System eine bestimmte Befangenheit inhärent ist, in dem 
Sinne, dass der EuGH verpflichtet wäre einen ‚pro-Integrations-Kurs’ zu 
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steuern. Dieser Gedanke wird allerdings im Rahmen dieser Darstellung 
entkräftet und als unvereinbar mit der richterlichen Funktion befunden. Trotz 
eines doktrinären Evergreens ist Artikel 220 EG an sich ebenso wenig eine Basis 
für zu energisches richterliches Vorgehen. Gezeigt wird, warum die 
Bestimmung eher wie eine neutrale ‚Kompetenzstellung’ zu verstehen ist.  Die 
allgemein gefasste Präambel (insbesondere) des EG-Vertrags repräsentiert 
gleichfalls einen relevanten Parameter. Dennoch ist sie lediglich eine 
Richtschnur für die politischen Institutionen; es ist zu bezweifeln, dass die darin 
aufgenommene, hochtrabende Zielvorgabe eine operationelle Bedeutung und 
Wirkung haben muss. Obwohl sie die Richter inspirieren kann, ist sie für 
Lösungen im Einzelfall viel zu allgemein gehalten. Weiterhin enthalten die 
Verträge knappe Formulierungen, die sprachlich unterschiedlich gedeutet 
werden können. Jedoch ist die Sprache in allgemeinen mehr oder weniger 
unbestimmt. Dennoch sollten Wörter, die nur ein Minimum an Undeutlichkeit 
besitzen, auch im europäischen Kontext, möglichst ihre naheliegende Bedeutung 
erhalten. Das Regime, in dem momentan dreiundzwanzig Sprachen als 
gleichermaßen authentisch gelten, kann den EuGH gleichfalls vor Probleme 
stellen. Dass aber Begriffe unterschiedliche Bedeutungen haben können, 
bedeutet allerdings nicht, dass der Gerichtshof frei ist, ihnen eine eigene 
Bedeutung zu zuordnen. Auch die travaux préparatoires, oder vielmehr, die 
Nicht-Verfügbarkeit davon, repräsentieren einen besonderen Parameter des 
europäischen institutionellen Kontext. Gleichzeitig bleibt dies nur von 
beschränktem Gewicht, da travaux ein unvollständiges Hilfsmittel bei der 
Interpretation von Verträgen sind. Schließlich ist das Revisionsverfahren der 
Verträge von unübertroffener Rigidität; dieser Parameter scheint das Primat für 
irgendwelche Änderungen bei den Mitgliedstaaten zu legen, was eine behutsame 
und achtungsvolle Rolle des Gerichtshofs mit sich bringt. 
 
Auf diese Analyse von Parametern folgt eine Erläuterung der vorgenommenen 
Forschungsmethoden. Obwohl es nicht bedeutungslos ist, wie andere Akteure 
auf die Rechtsprechung des EuGHs reagieren, weist die (in früheren 
Forschungen angewendete) Methode von ‚countervailing powers impact 
assessment’ viele Mängel auf. Entsprechendes gilt für die Analyse anhand 
formeller Logik: Obwohl Rechtsprechung die elementare Vorschriften der Logik 
halten muss, hängt die Zulässigkeit aktivistischer Rechtsprechung nicht nur 
davon ab, ob sie logische Regeln strikt anwendet und beachtet. Die vorliegende 
Untersuchung entscheidet sich für eine Analyse der Qualität der Rechtsprechung 
des EuGHs. Urteile werden darin ‚bloß’ angesehen, wobei die Argumentation, 
der Aufbau und die Begründung im Mittelpunkt stehen, sowie die Rationalität, 
Konsistenz und Überzeugungskraft. Daneben werden die ausgewählten Urteile 
mehr im Allgemeinen betrachtet, in eine breite Perspektive gesetzt, und wird 
besonders darauf geachtet, ob die erreichten Resultate juristisch-dogmatisch 
vertretbar sind. Die Maßstäbe für die Beurteilung der Rechtsprechung des 
EuGHs sind damit internalisiert: Die Grundidee ist, dass eine Qualitätsanalyse 
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nur innerhalb des Rahmens eines konkreten Falles stattfinden kann, und dass 
sich nur so der Grad des eventuellen Aktivismus feststellen lässt. 
 
Am Ende dieses Kapitels wird der klassische Interpretationskanon 
durchleuchtet. Auch werden die Argumentationsformen Analogie und              
A-contrario nach ihrem Wert beurteilt. Im europäischen Kontext erscheinen 
diese alle verwendbar. Ihre Anwendung durch den Gerichtshof kann also 
überprüft werden. Der zentrale Ausgangspunkt des zweiten Kapitels lässt sich 
aber nicht auf die EU übertragen, da das parlamentarische Organ aus mehreren 
Gründen nicht für einen guten Gradmesser der in der EU herrschenden 
Rechtsüberzeugungen gehalten werden kann. 
 
Teil II des Buches, der Kapitel 6 bis Kapitel 11 umfasst, besteht aus Fallstudien 
sowie einer Bewertung und Diskussion ihrer Ergebnisse. 
 
Kapitel 5 erklärt die bei der Wahl der Rechtsprechung verwendeten Kriterien. 
Die Wahl ist hauptsächlich getroffen für Urteile des europäischen 
Verfassungsrechts, die in den vergangenen zwei Jahrzehnten gefällt wurden. Die 
Analyse beschränkt sich auf Urteile die der Gerichtshof in vollständiger 
Besetzung oder aber durch eine Grosse Kammer gefällt hat. Trotz der Tatsache, 
dass nur fünf Rechtsprechungsreihen ausgewählt wurden, sich einfach der Kritik 
aussetzt, sind jedoch die gewählten Reihen ziemlich repräsentativ. Gleichzeitig 
wird nachdrücklich hervorgehoben, dass jede Form von Auswahl 
Einschränkungen mit sich bringt, dass es nicht die Absicht ist zu weitgehende 
Schlussfolgerungen zu ziehen, und dass solches nur behutsam und unter 
Vorbehalt geschieht. 
 
Kapitel 6 bespricht die Rechtsprechung in Bezug auf unmittelbare Wirkung und 
Vorrang. Zuerst werden die relevanten Urteile textuell analysiert, und die 
verwendete Argumentation erörtert. Danach wird der Frage Beachtung 
geschenkt, ob die Entscheidungen, was das Wesen der 
Gemeinschaftsrechtsordnung betrifft, eine Revolution oder eine Evolution 
beinhalten. Die internationalrechtliche Lehre und Urteile von internationalen 
Richterkollegien dienen hierzu als Bezugssystem, wie auch Ansichten aus der 
Rechtstheorie, besonders die Auffassungen Hans Kelsens. Hiernach werden die 
Auslegungsmethoden des EuGHs genauer betrachtet. Dieses mündet in eine 
Besprechung, in einem gesonderten Abschnitt, von der Proportionalität und 
Notwendigkeit dieser Entscheidungen. Die kombinierten Befunde dieses 
Kapitels führen zu dem Schluss, dass von richterlichem Aktivismus die Rede ist, 
dass aber der Gerichtshof in keinem seiner Urteile die Grenzen seiner 
rechtsbildenden Aufgabe überschritten hat. 
 
Kapitel 7 konzentriert sich auf die Rechtsprechung über Rechtsschutz, speziell 
die Fälle, in denen der EuGH eigenständig eine Rechtsschutzeröffnung 
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geschaffen hat für auf das Parlament ausgerichtete, bzw. von dem Parlament 
eingeleitete, Nichtigkeitsklagen. Abermals werden zuerst die relevanten 
Rechtserwägungen der betreffenden Urteilen vorgestellt und kommentiert. 
Danach wird eine Rechtsvergleichung vorgenommen, sowohl hinsichtlich der 
Möglichkeit Handlungen des parlamentarischen Organs an den Pranger zu 
stellen, wie auch im Hinblick auf die Rechte des parlamentarischen Organs 
selbst. Die Auslegungsmethoden des Gerichthofs sind hiernach Gegenstand der 
Untersuchung. Schließlich werden etliche (mögliche) Konsistenzfehler 
besprochen. Basierend auf diese Betrachtungen, lautet die Schlussfolgerung 
dieses Kapitels, dass der EuGH in dieser Rechsprechung exzessivem Aktivismus 
betrieben hat. 
 
Kapitel 8 behandelt das Thema Staatshaftung. Die betreffenden Urteilen werden 
oft als Paradebeispiele für Harmonisierung auf prätorianischem Wege 
angesehen. Nach der Analyse der Urteilsgründe erfolgt wiederum eine 
dogmatisch-juristische Reflexion. Eine rechtsvergleichende Perspektive 
beleuchtet die Art und Weise wie Staatshaftung in nationalen Systemen und 
auch im Völkerrecht, geregelt ist. Ferner werden die Interpretationstechniken 
detailliert analysiert. Zuletzt werden mehrere doktrinäre Bedenken behandelt, 
hauptsächlich stammend aus der deutschen und englischen Rechtslehre. 
Letztlich leitet dies alles zur Verleihung des Prädikats ‚Aktivismus’, ohne dass 
aber gesagt werden kann, dass das Stadium eines exzessiven Aktivismus erreicht 
ist.  
 
Kapitel 9 widmet sich der Rechtsprechung über die europäische Bürgerschaft. 
Der kritischen Untersuchung der wichtigsten Rechtserwägungen folgt eine 
Anzahl allgemeiner Beobachtungen. Die Urteile und deren Konsequenzen 
werden eingehend durch ein (qualitatives) rechtssoziologisches Prisma 
betrachtet, worin die Vorstellungen von Mitgliedschaft, Gemeinschaft und 
Solidarität im Mittelpunkt stehen. Anschließend werden die angewendeten 
Interpretationstechniken beurteilt. Hiernach wird untersucht, inwiefern die 
Bürgerschaft tatsächlich ‚entfesselt’ ist, und inwieweit Europäische- und 
nationalrechtliche Einschränkungen noch Wirkungen zeitigen (können). Diese 
Vorgehensweise führt zu der Schlussfolgerung, dass der Gerichtshof nicht nur 
wieder Aktivismus betrieben hat, sondern in den betreffenden Entscheidungen 
wiederum die Grenze seiner rechtsbildenden Aufgabe überschritten hat. 
 
Kapitel 10 hat europäisches Strafrecht zum Thema. Auch hier wird zunächst die 
Argumentation in den Urteilen untersucht. Daraufhin folgen allgemeine 
Beobachtungen, wobei zuerst die Transformation der dritten bzw. ersten ‚Säule’ 
der EU diskutiert wird. Anschließend werden die Interpretationsmethoden des 
Gerichthofs wieder kritisch reflektiert. Die Verschiedenheit der 
Legitimitätsprobleme, die diese Urteile mit sich bringen, werden zum Schluss 
näher gewürdigt. Obwohl auch diese Urteile richterlichen Aktivismus 
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beinhalten, wird am Ende dieses Kapitels vertreten, dass von exzessivem 
Aktivismus nicht die Rede sein kann. 
 
Kapitel 11 zieht eine Bilanz der Fallstudien. Teilfolgerungen werden abgeleitet 
in Bezug auf die Argumentation, die Auslegungsmethoden und die Befangenheit 
des Gerichtshofes. Die Hauptfolgerung betrifft dessen richterlichen Aktivismus. 
Zu jedem dieser Punkte findet zuerst eine Bewertung auf der Grundlage der 
analysierten Rechtsprechung statt. Diesen Bewertungen folgt stets eine 
Diskussion, in der Vorschläge und mögliche Lösungen vorgebracht werden. 
 
Kritische Bemerkungen werden gemacht im Hinblick auf die lapidare, 
apodiktische, manchmal sogar sybillinische Argumentation des Gerichtshofs. 
Zudem wird das Gewicht und die Betonung der systematischen und 
teleologischen Auslegungsmethode des EuGHs kritisiert. Die Vernachlässigung 
wortgetreuer und historischer Interpretation und die scheinbar strukturelle 
Präferenz für Urteile, die die Gemeinschaftsrechtsordnung begünstigen, werden 
ebenfalls kritisch gewürdigt. Ferner muss es nachdenklich stimmen, dass in 
jeder analysierten Rechtsprechungsreihe ‚gemeiner’ Aktivismus vorgefunden 
ist. 
 
Obwohl exzessiver Aktivismus nur in einer Minderheit der untersuchten 
Rechtsprechungsreihen festgestellt werden konnte, haben die im ersten Teil 
dieses Buches erwähnte Bedenken ungeschränkte Gültigkeit. Das Problem des 
inhärenten undemokratischen Charakters von Aktivismus macht sich bei 
Rechtsbildung durch den EuGH sogar noch stärker bemerkbar. Erschwerende 
Umstände sind die nicht ausreichenden Kontrollmechanismen, besonders durch 
das rigide Revisionsverfahren, wie auch durch die Tatsache, dass die 
Amtseinsetzung der europäischen Richter zunächst mit keinerlei demokratischer 
Gewähr ummantelt ist. 
 
Aus den Fallstudien stellt sich heraus, dass der Gerichtshof die Grenzen seiner 
rechtsbildenden Aufgabe wiederholt überschritten hat. In zukünftigen Urteilen 
sollte dies vermieden werden. Eine bessere Argumentation und ein geringes 
Maß an Einseitigkeit bei der Anwendung der Auslegungsmethoden können dazu 
beitragen. Daneben würden eine größere Transparenz und mehr demokratische 
Kontrolle Klarheit bringen über den Prozess der Urteilsbildung und der daran 
beteiligten Personen. Dies würde ebenfalls die formelle Legitimität des 
richterlichen Entscheidungsprozesses und der in diesem Rahmen getroffenen 
Entscheidungen stärken. In nächster Zukunft sollten die folgenden Vorschläge in 
Erwägung gezogen werden (obwohl sie nicht ohne Risiken und Schattenseiten 
sind): die Einführung von ‚dissenting opinions’; (größeren) parlementarischen 
Einfluss auf die Selektion von kandidat-Richter; und (öffentliche oder geheime) 
‚Hearings’ mit diesen Kandidaten.  
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Kapitel 12 enthält eine knappe Synthese.  Es stellt einige Kerngedanken aus den 
vorgehenden Kapiteln zusammen, und versucht diese an zu reihen. Betont wird 
die Wichtigkeit des Wortlauts der Verträge und die zugrundeliegenden 
Absichten. In vielen Fällen sollen sie, als Äußerungen der in der Gesellschaft 
herrschende Rechtsüberzeugungen, den Ausschlag geben. Es wird befürwortet, 
dass öfters textgemäß und historisch interpretiert wird in den Fällen, in denen es 
keine absolute Notwendigkeit gibt für den Gerichtshof einen eigenen, 
abweichenden Kurs einzuschlagen. Nachdrücklich wird hervorgehoben, dass es 
der nicht-staatliche Kontext der EU mitbringt, dass der EuGH nicht eine gleiche 
Amtsanschauung und eine identische Urteilspraxis wie das 
Bundesverfassungsgericht oder der amerikanische ‚Supreme Court’ haben darf. 
 
War es in den letzen Jahrzehnten vielleicht anders, so ist eine fortgesetzte 
aktivistische Haltung des EuGHs in jedem Fall heutzutage nicht mehr 
gerechtfertigt. Trotzdem hat der Gerichtshof in den letzten Jahren 
Bestimmungen und Regeln abweichend aufgefasst, weitgehender ausgelegt, 
oder neue hinzugefügt. Dabei beschränkte er sich nicht, die Wahrung des Rechts 
zu sichern, sondern hat er den Integrationsprozess bewusst beschleunigt und 
intensiviert. Dies gehört in der heutigen europäischen Union nicht zu der 
Aufgabe des Richters. 
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Summary 
 
 
 
This book, entitled Judicial Activism and the European Court of Justice, focuses 
on the role of the European Court of Justice (ECJ) in the European integration 
process. Its purpose is to analyse how the ECJ has performed its tasks over the 
course of the past decades, and also, to review this performance from a 
normative perspective. The central question is to what extent it can be typified 
as an ‘activist’ court. Previous research has been conducted on this topic. Up 
until now however, it remains unclear what the phrase ‘judicial activism’ 
actually denotes. It is not clear yet either when judges can be said to be 
performing their tasks ‘properly’. The current research tries to provide clarity on 
these issues before it shifts its interest to the European dimension. Thus, this 
book is in the first place a substantial contribution to the existing literature, 
taking stock of the discussions so far. At the same time, it seeks to deliver an up-
to-date account of the ECJ’s administration of justice, passing a most thorough 
judgment thereon as well. 
 
Chapter 1 is of an introductory nature. It contains a more extensive elaboration 
on the abovementioned objectives and the central research questions. 
 
Part I of this book (chapter 2 up to and including chapter 4) sketches a 
theoretical framework. 
 
Chapter 2, ‘The task of the judge’, tries to determine what belongs to the core of 
the judicial function. To this end, the triadic structure of dispute resolution is 
emphasised first. This is followed by a concise historical overview, which sheds 
light on the role of the judge and the various views taken thereof in the past two 
centuries. Hereafter, various positions in modern legal theory are discussed, 
among which the ideas of H.L.A. Hart on the ‘open texture’ of rules of law, the 
‘right answer thesis’ of Ronald Dworkin, and the ‘pragmatic’ method of judicial 
construction advocated by Richard Posner. 
 
Then, an autonomous attempt is made to come to a sound delineation of tasks 
between the judge on the one hand, and the legislator on the other. Characteristic 
differences are: the case-dependency of the judge, his independence and 
neutrality, as well as his weaker democratic legitimacy. The distinct positions of 
the judge and the legislator can also be embedded institutionally, as most 
prominently done in the doctrine of the Trias politica. A separate paragraph 
discussing this doctrine argues, however, that a radical separation of powers 
would not be prudent, points out that this has not been carried through 
anywhere, and that, moreover, Montesquieu did not actually support it either. In 
the present day and time, it is generally recognised that judges have a certain 
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law-making power. It remains of importance nonetheless that they moderate 
themselves and do not go unchecked. The prime position of the legislator within 
the Trias politica then leads to the formulation of the basic principle that judges, 
whenever they make law, should align their decisions with the prevailing 
societal opinion of what the law should be. However, because the prevailing 
societal opinion is hard to determine with true accuracy, and as this opinion may 
also display considerable capriciousness, said basic principle is subsequently 
sharpened: it seems preferable that judges, when making new rules, align their 
decisions as far as possible with the prevailing opinion in parliament, as the 
latter may be considered to be an intermittent mouthpiece of the views held in 
society. A disadvantage of this approach is, however, that it lacks an ethical 
component. For, a parliamentary majority may at times hold views which are 
morally reprehensible and, in accordance with the wishes of its rank and file, 
may seek to codify or promulgate ‘legal injustice’. Germany during Nazi-rule 
and South Africa in the age of apartheid may serve as notorious precedents here. 
In such situations, judges must pass over the general rule in a democracy that the 
will of the majority should prevail, as judges also function as standard bearers of 
the rule of law and as guardians of the rights and views of minorities. It appears 
that, through said basic principle, the law-making tasks of the judge and the 
legislator can be delineated quite adequately, as long as the latter addition is kept 
well in mind. 
 
At the end of the second chapter, the question is addressed whether any other 
abstract limits to the judicial function can be located. A number of possible 
endogenous and exogenous criteria are reviewed, such as the requirement that 
judges take into account the possible negative side-effects of their decisions. 
Also, a few comprehensive templates are surveyed with which past authors have 
tried to set down the rules of thumb for ‘proper administration of justice’ or 
‘correct judicial decision-making’ exhaustively. However, the proposed topoi 
and employed standards remain lavishly vague. In part, they also do little more 
than stating the obvious. Some of the listed rules of thumb are also untenable in 
light of legal rules actually in force. Moreover, the fact that multiple templates 
can exist alongside one another, as well as the great multitude of possible 
criteria, indicate of themselves that there is no compelling reason why any of 
them should be adhered to strictly. The popular catchphrase ‘political 
jurisprudence’ does not have significant added value for the present study either, 
largely due to the fact that no two authors manage to agree on its precise 
meaning. 
 
Chapter 3, ‘Judicial activism’, continues the discussion of the (ambit of the) 
judicial task, but this time, within the specific framework of the judicial activism 
paradigm. It highlights its origins, as well as a few problems of definition. On 
the one hand, one may find a plethora of definitions in the scholarly writing so 
far; on the other hand, there are many authors who speak freely of (perceived) 
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activism without actually providing any definition whatsoever. For its 
counterpart, judicial restraint, things lie roughly the same. After critical 
reflection on this situation and on several earlier definition attempts, a new 
approach is introduced for making sense of the activism paradigm. It 
distinguishes four gradations of intensity in judicial law-making: extreme 
restraint, restraint, activism and extreme activism. The main idea is that neither 
activism nor restraint are of themselves reprehensible. For, ‘ordinary’ activism is 
generally to be tolerated in modern day society which has, over the course of 
time, come to accept the contribution of judges to the formation of law. It is only 
when activism becomes extreme that it should be regarded as unacceptable. It 
can then be branded excessive, since, in that particular situation, the judge 
exceeds the limits of its law-making task. This abstract approach is elucidated 
with a number of case-law illustrations from various times and countries. 
(Excessive) activism is thought to be demonstrable only on the basis of specific 
judgments; thus, this study opts for a legal-empirical approach as an operational 
activism-test. 
 
Excessive activism is considered problematic and objectionable for three 
reasons. Firstly, because of the inherent limitations of judicial decisions, such 
decisions being a less suitable means to regulate certain issues and conflicts. 
Some issues and conflicts lie at the very margins of judicial competence, where 
there is little possibility for a judge to consider and do justice to all underlying 
aspects and to go to the roots of the matter. In those cases, more often or not, 
there exists a need for a full and appropriate set of rules that judges are 
incapable of providing. In those cases, the legislator is best suited to establish 
new rules in a general and consistent matter. Likewise, the legislator is better 
equipped to consider and evaluate the effects and side-effects of his actions. The 
second reason why excessive activism may be considered problematic and 
objectionable stems from a standard theory of political science, which contends 
that such conduct undermines judicial authority. Although this contention can be 
questioned, partly due to certain historical experiences, the central tenet appears 
to remain valid; there is insufficient support for the inference that extreme 
activism will only rarely lead to a decline of judicial authority. The third, most 
important problematic and most objectionable aspect of (the practise of) 
excessive activism is its undemocratic nature. Now, one could argue that the 
idea of the rule of law, and the guaranteed judicial independence prescribed 
therein, renders the undemocratic aspect of judge-made law an inescapable fact 
of life. Also, one could point to the fact that official legislation suffers from 
similar deficiencies. For, at the present day, the votes citizens cast for members 
of representative bodies can be said to correspond ever more weakly with the 
eventual decisions made by a plenitude of governmental authorities. Also due to 
the political compromises ultimately made on the actual content of the 
legislation, without the views of the people that had cast their votes playing any 
role anymore, the legitimacy of the rules laid down by representative bodies is 
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not necessarily greater. In other words, when the legislator makes laws these 
days, this does not automatically guarantee its substantive democratic content 
either. Finally, the concept of multi-stage democratic legitimacy should not be 
ignored. No fetters should be put on judges per se then when elsewhere, there 
appears to be only little unease about rules being made by indirectly elected 
officials.  
 
Although these counter-arguments succeed in justifying judicial law-making in 
general, matters lie differently when it comes to excessive activism. In that 
particular situation, the democratic problem still stands, while the counter-
arguments lose their footing. Possibly, this problem becomes even more 
problematic within the context of international and supranational organisations. 
For, the undemocratic nature of judicial law-making undergoes a multiplier 
effect there: the reach of the judge-made law is much greater than in any stately 
context, as the rules made by the supranational or international judicial body 
affect an extraordinary large amount of personae. Nonetheless, the subjects of 
the law have become part of a greater whole. No-one can exert decisive 
individual influence any longer on the general heading of the organisation. As 
said however, non-elected judges wield a much greater power in such 
organisations than ordinarily is the case. They are capable to steer the entire 
franchise in a certain direction, whereas they are much less subjected to control 
mechanisms than are available and functioning in a stately context. This entails 
that excessive activism should be considered substantially more problematic in 
supranational or international contexts. 
 
In chapter 4, ‘The European context’, the specific environment within which the 
ECJ operates takes centre stage. Possibly, inherent aspects of the institutional 
framework dictate the ‘proper measure’ of judicial law-making, and may well be 
capable of justifying certain (presumed) excesses. To ascertain whether this is 
really so, the institutional context and any possible special features thereof need 
to be scrutinised in full. This is done through critical analysis of nine relevant 
parameters that are thought capable of influencing the (measure of) judicial 
activism. 
 
First up is the alleged sui generis-quality of the European legal order. Upon 
closer inspection, the related claims do not stand up to criticism entirely. In any 
case, the particular disposition of the legal order does not entail that the ECJ can 
be considered to be beyond all commonly accepted standards for judicial 
behaviour. Secondly, the EU lacks a strict separation of powers. Such a 
separation appears to be implemented functionally rather than institutionally. 
Nonetheless, the basic principles of the Trias politica, the attribution of 
functions and competences to individual organs, operating freely and 
independently, yet subjected to mutual controls, are still thought to be 
unreservedly applicable. Next, there are authors who assume that the EU system 
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expects a certain partisanship of the ECJ, in the sense that it is supposed to steer 
a course that favours (further) integration. This assumption is rebutted, being of 
itself incompatible with the judicial function. Article 220 EC does not form a 
basis for proactive ECJ law-making that furthers the causes of integration either, 
in spite of an evergreen opinion in legal doctrine voicing the contrary. 
Numerous reasons are supplied why it is to be read as an innocuous provision, 
merely attributing a basic and neutral competence. The broadly framed preamble 
of (especially) the EC Treaty represents a further relevant parameter. It can be 
seen to function as a source of inspiration for the political institutions, but 
whether the ambitions stated therein should have an operational meaning and 
legal effect may be severely doubted. Although they may guide judges as well, 
they lack precision so as to dictate solutions for individual cases. The wording of 
the Treaties then is often terse, and many provisions are fraught with ambiguity. 
However, few words have an undisputed meaning in each and every situation. 
Thus, vagueness may well be considered to be a general feature of all language. 
Yet, in the European context as good as anywhere else, it remains of importance 
that provisions framed in language that contains only a minimal amount of 
ambiguity, are interpreted in the most plausible fashion. A related facet is 
embodied by the language regime of the EU, wherein twenty-three languages 
are currently considered equally authentic. On occasion, this may bring about 
difficulties that the ECJ has to overcome. That provisions have diverging 
meanings in the various language versions in certain particular situations, does 
not mean anyhow that the Court is completely at liberty to interpret them in 
accordance with its own whims and preferences. The travaux préparatoires of 
the Treaties, or rather, the non-availability thereof, also represents a special 
parameter of the European institutional context. At the same time, this fact is of 
limited importance, travaux of themselves being an imperfect aid in treaty 
interpretation. Lastly, the Treaties’ amendment regime is of an unprecedented 
rigidity. This parameter awards a position of primacy for the Member States 
when it comes to changing the Treaties, which entails that the ECJ ought to 
operate with the utmost circumspection and deference in its decision-making. 
 
After this appraisal of parameters, the intended methods of research are 
elaborated upon. Though it is far from unimportant how other actors react to 
ECJ judgments, the method of ‘countervailing powers impact assessment’, 
adhered to in previous research, has too many failings to be employed here. The 
same goes for formal logic as a central methodological device: although 
judgments ought to follow the most basic rules of logic, it does not depend 
solely on the strictness with which logical reasoning is adhered to whether 
certain judgments may be considered permissible or not. Rather, the current 
research opts for a quality-analysis of the Court’s case-law. Thereby, judgments 
are scrutinised on their ‘dry content’, focusing on their official grounds, their 
structure and argumentation, as well as on the rationality, consistency and 
persuasiveness of their legal reasoning. After such scrutiny, a more general 
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review of the case-law takes place, putting them in a broader perspective. 
Thereby, the focal point is whether the specific outcomes of the cases are 
dogmatically tenable (not just in light of legal doctrine, but also e.g. in a 
comparative law or legal theoretical perspective). Thus, the standards by which 
the Court’s behaviour is to be assessed are internalised, the central idea being 
that quality analysis can only be performed within the scope of particular 
judgments, wherewith then ultimately the (gradation of) possible judicial 
activism may be determined. 
 
At the end of the fourth chapter, an inquiry into the classical canons of 
interpretation, as well as in the merits of analogy and a-contrario reasoning 
takes place. In the European context, there appears to be no reason for 
questioning their utility, the ECJ’s usage thereof thus being open to review. 
However, the basic principle established in the second chapter seems less suited 
for application in the European context, as there is more than one reason to 
doubt whether the EU’s parliamentary body functions as a reliable indicator of 
the societal opinions dominant among the peoples of Europe. 
 
Part II of the book (chapter 5 up to and including chapter 11) consists of case-
studies, and also contains an evaluation and discussion of the results thereof. 
 
In chapter 5, the criteria applied in selecting the relevant cases are elaborated 
upon and accounted for. In brief, mainly judgments from the last two decades 
have been selected. Also, the studies are limited to cases with a constitutional or 
institutional law dimension, which entails that the substantive law of the EU is 
largely left aside. Moreover, they concern judgments delivered by a Full Court 
or Grand Chamber only. Though it is fairly easy to criticise the choice to review 
just five threads of case-law, the analysed judgments may still be considered to 
provide a typical and accurate depiction of the ECJ’s judicial behaviour. It is 
also emphasised that any form of selection carries inescapable limitations, and 
that further-reaching conclusions from the cases reviewed are only drawn 
provisionally and with great caution. 
 
Chapter 6 concentrates on the ECJ’s case-law on direct effect and supremacy. 
First, textual analysis of the judgments takes place, with an in-depth discussion 
of their legal argumentation. Next, the attention shifts to the question whether, 
as regards the nature of the Community legal order, they bring about a 
revolution or rather an evolution. International legal doctrine and decisions of 
international courts hereby serve as a frame of reference, alongside several 
perspectives from legal theory (in particular the views of Hans Kelsen). Next, 
the interpretation techniques employed by the ECJ are subjected to closer 
scrutiny. This leads to a discussion, in a separate paragraph, of the 
proportionality and necessity of the Court’s decisions. The combined findings in 
this chapter result in the conclusion that judicial activism is apparent, but that 
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the ECJ has not transgressed the limits of its law-making task in any of the 
reviewed cases. 
 
In Chapter 7, ECJ case-law on judicial protection takes centre stage, specifically, 
those cases in which the Court created the possibility to initiate actions for 
annulment by, as well as against the European Parliament. Once again, the 
grounds of the judgments are brought to the fore and analysed critically. 
Hereafter, the research shifts to a legal comparative perspective, investigating 
the possibilities in other jurisdictions to challenge actions of parliamentary 
bodies, as well as the possibilities for Parliaments to undertake legal action 
themselves. Next, the interpretative choices made by the Court receive extensive 
glossation. Finally, a number of possible consistency flaws are discussed. Based 
on the foregoing, the chapter culminates in the conclusion that the Court of 
Justice has perpetrated excessive activism here.  
 
Chapter 8 focuses on the topic of state liability. The judgments concerned are 
commonly thought to contain a prime specimen of court-induced harmonisation. 
After a thorough analysis of their insides, legal-dogmatic reflections take place. 
A comparative perspective pits them against a broader background, discussing 
how state liability is regulated both in national legal systems and under 
international law. Further, the methods of interpretation are examined in detail. 
Lastly, a number of grievances expressed against the Court’s judgments in legal 
doctrine, primarily originating from Germany and the United Kingdom, are 
weighed and considered. Ultimately, all this leads to the conclusion that the 
case-law definitely carries an activist label, though the stage of excessive 
activism cannot be said to have been reached. 
 
Chapter 9 is dedicated to the Court’s case-law on European citizenship. First, the 
most important legal grounds are subjected to a most critical inspection. A 
number of general observations then follow. To start with, the judgments and 
their consequences are considered through a legal sociological perspective, in 
which the notions of membership, community and solidarity play a pivotal role. 
Next, the applied interpretation techniques receive ample attention. Thereafter, it 
is investigated to what extent EU citizenship rights can truly be considered to be 
‘unleashed’, and in which way European and national limitations may continue 
to be effective. The conclusion of this chapter links in with all of the foregoing, 
and establishes that, in the case-law concerned, the ECJ has not only practised 
activism, but exceeded the limits of its judicial task once again. 
 
Chapter 10 has European criminal law as its topic. Here too, the relevant cases 
are first examined on the basis of their basic content. Then, the general 
observations start off with a study of the transformation of the characteristics of 
the third and the first pillar of the EU respectively. Next, a thorough 
investigation takes place once again of how the methods of interpretation have 
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been utilised. Lastly, a number of legitimacy problems this case-law has created 
are explored in more detail. Although in this thread of jurisprudence, judicial 
activism has certainly emerged yet again, at the end of this chapter, the view is 
held that the excessive activism threshold has, however, not been crossed. 
 
Chapter 11 draws up the case-studies’ balance sheet. With regard to the 
argumentation, the methods of interpretation and the partisanship of the Court, 
secondary conclusions are drawn. The primary conclusion relates to the ECJ’s 
judicial activism. On all four points, a general evaluation is made on the basis of 
the analysed judgments. Each of the evaluation sections is followed by a 
discussion section, wherein suggestions and possible solutions are provided. 
 
Critical remarks are passed on the curt, apodictic and often cursory 
argumentation of the ECJ; on the emphasis the Court places on systematic and 
teleological interpretation to the detriment of literal and historical interpretation; 
and on the seemingly structural preference for judgments which favour the 
expansion and strengthening of the Community legal order. Furthermore, a 
certain unease is expressed flowing from the finding that the ECJ has practised 
‘ordinary’ activism in all of the reviewed strings of case-law.  
 
Although excessive activism only emerged in a minority of cases, the 
problematic aspects thereof that were identified in the theoretical framework of 
this study do still apply. In the context of ECJ law-making, the undemocratic 
nature of judicial decisions may be considered even more problematic than 
elsewhere. It is exacerbated by the inadequate mechanisms for control and 
correction, especially due to the Treaties’ rigid amendment procedure. Another 
relevant factor is the complete absence of democratic safeguards in the 
appointment process of ECJ judges. 
 
The case-studies have demonstrated how the Court has transgressed the limits of 
its judicial task more than once. For future judgments, this is to be avoided. 
Improved argumentation, and much less one-sided reliance on systematic and 
teleological interpretation methods may contribute to the attainment of this goal. 
Also, more transparency and democratic oversight is needed. This may bring 
clarity on how certain judgments come to into being, which persons are 
involved, which choices are made, and how opinions are divided. Likewise, 
though they pose certain risks, carry unmistakeable drawbacks, and have been 
proposed before, the following suggestions should be given serious 
consideration in the near future: the introduction of dissenting opinions, more 
parliamentary involvement in the selection of candidate judges, and hearings 
(either public or behind closed doors) preceding their appointment. 
 
 
 418
SUMMARY 
 
 
Chapter 12 contains a succinct synthesis. It repeats a number of ideas and 
insights from earlier chapters, and tries to ‘connect the dots’. Emphasis is placed 
on the importance of the text of the Treaties and the underlying intentions, as 
these are expressions of the general opinion in the EU of what the law should be. 
It is argued that, when there is no overriding necessity for the Court to steer a 
divergent course, textual and historical interpretation techniques should be 
adhered to more strictly. It is also stressed that the EU is not a state, which 
entails that the ECJ ought not to consider itself equal to the German 
Bundesverfassungsgericht or US Supreme Court. 
 
Where the situation might have been different in previous decades, currently, a 
continued activist stance of the ECJ is not justifiable anymore. Nevertheless, 
over the past years, the Court has repeatedly interpreted provisions differently, 
phenomenally more extensively, or created a wholly new set of rules of its own 
devising. It has not limited itself to ensuring that the law is observed, but has 
knowingly accelerated and intensified the integration process. In the present-day 
European Union, this is not a task to be performed by the judiciary. 
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Dans ce livre, intitulé L’activisme judiciaire et la Cour de justice européenne, le 
rôle de la Cour de justice européenne (CJE) dans le processus d’intégration 
européenne est examiné. Le livre a pour but d’analyser la manière dont la Cour 
s’est acquittée de sa tâche et d’étudier l’exercice de ses fonctions d’un point de 
vue normatif. La question centrale est de savoir dans quelle mesure la CJE peut 
être caractérisée comme une juridiction « activiste ». Il existe des études 
antérieures dans ce domaine. Cependant, ce que l’on peut entendre par               
« activisme judiciaire » et dans quels cas les juges s’acquittent de leurs tâches 
d’une manière « convenable » reste incertain. La présente étude essaie de 
clarifier ces questions, avant de se concentrer sur la dimension européenne. 
Ainsi, ce livre contribue à la littérature existante et apporte clarté au débat 
jusqu’à présent. Il aspire également à donner un tableau actuel de 
l’administration de la justice par la CJE et à y rendre un verdict approfondi. 
 
Le chapitre 1 est d’une nature liminaire. Les buts et les questions de recherche 
susmentionnés y sont expliqués de manière plus détaillée. 
 
La partie I du livre, qui couvre les chapitres 2, 3 et 4, esquisse un cadre 
théorétique. 
 
Le chapitre 2, « La tâche du juge », essaie de déterminer ce qui fait partie de la 
fonction judiciaire. À cette fin, la structure triadique de l’arbitrage des différends 
est premièrement soulignée. Deuxièmement, un aperçu succinct met en lumière 
l’évolution du rôle du juge et les opinions à ce propos dans les deux siècles 
derniers. Ensuite, un certain nombre de conceptions courantes sur la théorie du 
droit moderne sont passées en revue, entre autres les idées de H.L.A. Hart sur la 
« texture ouverte » des règles de droit, la thèse d’une « solution correcte unique 
» de Ronald Dworkin, et la méthode « pragmatique » de la découverte du droit 
préconisée par Richard Posner. 
 
Ensuite, un effort autonome est fait pour arriver à une démarcation solide des 
tâches entre le juge et le législateur. Des différences caractéristiques sont la 
sujétion du juge aux cas, son indépendance et sa neutralité, ainsi que sa 
légitimation démocratique plus faible. Les positions différentes du juge et du 
législateur peuvent aussi être incorporées institutionnellement, comme il est fait 
dans la doctrine du « Trias politica ». Le paragraphe particulier qui y est 
consacré indique qu’une séparation radicale des pouvoirs serait être imprudente, 
qu’elle n’est réalisée dans aucun état, et qu’elle n’a jamais été le dessein de 
Montesquieu. De nos jours, il est généralement reconnu que les juges jouent un 
certain rôle dans la création du droit. Il reste toutefois important qu’ils se 
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modèrent, et qu’ils n’avancent pas de manière incontrôlée. La primauté du 
législateur dans le Trias mène ensuite à la formulation du principe que le juge, 
quand il procède à créer le droit, doit adhérer aux opinions dominantes dans la 
société. Cependant, comme la détermination de ces opinions n’est pas facile, et 
comme elles peuvent se montrer bien capricieuses, ce principe est reformulé: il 
apparaît préférable que les juges se fondent sur les opinions du droit exprimées 
au parlement, comme traducteur périodique des sentiments dominants dans la 
société. Ceci a le désavantage qu’il manque une composante éthique. Car 
parfois, la majorité parlementaire peut adhérer à une opinion moralement 
répréhensible et (conformément aux désirs de l’arrière-ban) codifier et 
promulguer « l’injustice légale ». Des précédents notoires sont l’Allemagne 
hitlérienne, et l’Afrique du Sud à l’époque d’apartheid. Dans telles situations, le 
juge, qui fonctionne comme pierre angulaire de l’Etat de droit et comme 
protecteur de la minorité, doit ignorer la règle démocratique principale, à savoir 
que la majorité a toujours raison. Avec cette addition, les tâches du juge et du 
législateur, en ce qui concerne la création du droit, paraissent se laisser 
démarquer solidement. 
 
La fin du deuxième chapitre se concentre sur la question de savoir s’il est 
possible d’indiquer in abstracto d’autres limites à la fonction judiciaire. Un 
nombre de critères éventuels entrent en ligne de compte, par exemple l’exigence 
que les juges tiennent compte des effets secondaires indésirables de leurs 
décisions. Un certain nombre de moules sont aussi mis en lumière avec lesquels 
les auteurs antérieurs avaient essayé d’une manière exhaustive de déterminer les 
règles pratiques pour « l’administration convenable de la justice » ou une           
« jurisprudence correcte ». Les topoi proposés et les critères utilisés restent 
pourtant extrêmement vagues. Ils enfoncent en partie des portes ouvertes, et 
quelques principes ne sont pas soutenables à la lumière du droit positif. 
L’existence de plusieurs pochoirs côte à côte et la multiplicité des critères 
indiquent qu’il n’est pas impérieusement nécessaire de choisir l’un d’entre eux. 
Egalement, l’étiquette de « jurisprudence politique », souvent employée, n’a pas 
de plus-value significative et n’est pas utilisable pour la recherche actuelle, 
essentiellement parce que presque chaque auteur lui donne un sens différent. 
 
Le chapitre 3, « L’activisme judiciaire », continue la discussion sur la tâche du 
juge, mais cette fois-ci dans le châssis spécifique du paradigme « judicial 
activism ». Son origine américaine, ainsi qu’un nombre des problèmes de 
définition, sont mis en lumière. Dans la littérature, on trouve d’une part une 
profusion de définitions; d’autre part, il y a plusieurs auteurs qui parlent 
librement d’activisme (supposé), sans en donner aucune définition. Il en va plus 
le même pour son pendant « judicial restraint ». Après une discussion critique de 
cette situation et des essais de définition antérieurs, une nouvelle approche est 
présentée pour donner sens au paradigme d’activisme. Elle distingue quatre 
degrés d’intensité dans la création du droit par le juge: réticence extrême, 
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réticence, activisme, et activisme extrême. L’idée centrale est que ni l’activisme, 
ni la réticence ne sont répréhensibles en soi. En effet, l’activisme « simple » est 
en principe tolérable dans une société qui, au fil des années, a accepté la 
contribution des juges à la création du droit. Ce n’est que l’activisme extrême 
qui équivaut un comportement intolérable et qui peut être considéré comme 
excessif, car dans ce cas là, le juge, en créant le droit, dépasse les limites de sa 
tâche. Quelques illustrations jurisprudentielles servent à clarifier ces remarques 
abstraites. Seulement en s’appuyant sur des cas concrets est-il possible d’établir 
la présence d’activisme; cette étude choisit donc une approche juridico-
empirique comme test opérationnel de l’activisme. 
 
L’activisme excessif est considéré comme problématique et répréhensible pour 
trois raisons. Premièrement, les décisions juridiques se caractérisent par des 
limitations inhérentes, et conviennent souvent moins pour réguler certaines 
matières. Quand une affaire ne permet pas au juge de tenir compte de tous les 
aspects sous-jacents et de la base du conflit, et quand par conséquent il est 
impossible de trancher le litige d’une manière totale et convenable, l’affaire se 
trouve au bord de la compétence judiciaire pour trancher un litige, et le juge qui, 
dans ce cas-là, crée le droit, manquera inévitablement à son devoir. Le 
législateur, qui est mieux  capable d’estimer les effets primaires et secondaires, 
peut établir de nouvelles règles de droit d’une façon plus générale et consistante. 
Deuxièmement, selon une théorie politologique générale, l’activisme excessif 
ébranle l’autorité du juge. Il est vrai que cette théorie peut être mise en doute, en 
partie par des expériences historiques. Néanmoins, il est impossible de conclure 
que l’activisme extrême n’aura pas de conséquences sur l’autorité des juges. 
Troisièmement, l’objection la plus importante à (la pratique de) l’activisme 
excessif concerne son caractère antidémocratique.  
 
On peut s’opposer à cette objection en disant que ce caractère antidémocratique 
est inéluctable en raison de l’idée de l’Etat de droit qui garantit la position 
indépendante du juge. En outre, il convient de relativiser cette objection, car la 
législation démocratique a des défauts pareils. Aujourd’hui, les votes, donnés 
par les citoyens aux membres d’un organe représentatif, s’accordent de moins en 
moins avec les décisions éventuelles prises par une multiplicité d’autorités 
publiques, et par conséquent, avec la légitimité ressentie de ces décisions. 
Autrement dit, la qualité démocratique du droit créé n’est pas encore garantie 
quand le législateur a légiféré. D’ailleurs, il ne faut pas oublier qu’il existe une 
légitimation démocratique médiate; le comportement des juges ne peut donc pas 
être désapprouvé quand il est en même temps accepté que des personnes, élues 
au suffrage indirect, ont le pouvoir de créer du droit.  
 
Bien que ces objections réussissent à justifier la création du droit par les juges en 
général, il n’en est pas de même quand il s’agit de l’activisme judiciaire 
excessif. Dans une telle situation, l’objection de son caractère antidémocratique 
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tient debout. Cette objection gagne probablement encore de la force dans le 
contexte des organisations internationales et supranationales. Car c’est dans ce 
contexte que le caractère antidémocratique de la création du droit par le juge 
subit un « multipliereffect »: la portée des règles édictées par le juge y est plus 
grande que dans un contexte étatique, de sorte qu’un plus grand groupe de 
personnes est affecté par les règles et des normes de l’organe judiciaire, qui est 
composé de juges non élus. Cependant, les sujets de droit font partie d’une 
totalité; personne ne peut exercer d’influence individuelle décisive sur 
l’orientation macro de l’organisation. Les juges non élus ont toutefois une 
influence beaucoup plus grande dans un contexte international et supranational 
que dans un contexte étatique, et peuvent diriger l’organisation dans une certaine 
direction, tandis qu’ils se savent beaucoup moins soumis aux possibilités 
(limitées) de contrôle qui existent dans un contexte étatique. L’activisme 
excessif apparaît donc d’être extraordinairement problématique dans un contexte 
international et supranational. 
 
Le chapitre 4, « Le contexte européen », donne la primauté à l’environnement 
spécifique dans lequel la CJE opère. Car, des facteurs inhérents à l’ordre 
institutionnel peuvent déterminer la « mesure juste » en ce qui concerne la 
création du droit, et justifier des excès éventuels. Le contexte institutionnel doit 
donc être examiné, ce qui a lieu par analyse des neuf paramètres qui pourraient 
influencer (la mesure de) l’activisme.  
 
Le premier de tous est la qualité « sui generis » de l’ordre juridique européen. 
Toutefois, elle n’apparaît pas d’une nature telle que la Cour puisse être 
considérée comme complètement libérée des échelles courantes de l’exercice de 
la tâche judiciaire. Il n’y a pas de séparation stricte des pouvoirs, et en 
apparence, elle est réalisée d’une manière fonctionnelle plutôt 
qu’institutionnelle. Néanmoins, les principes fondamentaux  de la « Trias 
politica », dans laquelle les tâches et les compétences sont assignées 
individuellement, et utilisées librement et indépendamment, tiennent debout sans 
accroc. Ensuite, il y a des auteurs qui allèguent  que le système institutionnel 
européen suppose une certaine partialité de la CJE, en ce qu’elle est favorable à 
et dirige vers une intégration croissante. Cette allégation est réfutée comme 
essentiellement incompatible avec la fonction judiciaire. L’article 220 CE 
semble constituer tout aussi peu une base pour un comportement judiciaire 
expéditif, malgré une opinion classique dans la doctrine exprimant le contraire; 
de nombreuses raisons sont fournies démontrant que cet article doit être lu 
comme une disposition inoffensive qui n’attribue qu’une compétence neutre. 
Puis, le préambule des Traités, en particulier celui du Traité CE, rédigé d’une 
façon très générale, représente un paramètre pertinent. On pourrait dire qu’il 
fonctionne comme source d’inspiration pour les institutions politiques; il est 
cependant douteux que les ambitions emphatiques exposées dans ce préambule 
doivent avoir un sens opérationnel et un effet juridique. Bien qu’elles puissent 
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guider les juges, elles manquent de la précision afin de fournir des solutions 
pour des cas individuels. Les termes des Traités sont alors souvent concis, et 
beaucoup de dispositions sont plus ou moins ambiguës. Pourtant, il n’y a que 
peu de mots qui ont toujours un sens univoque; l’ambiguïté est une 
caractéristique inhérente à toute langue. Dans le contexte européen aussi bien 
qu’ailleurs, il reste important que les dispositions rédigées avec le moins 
d’ambiguïté possible soient interprétées de la manière la plus plausible. Le 
régime linguistique de l’UE, qui compte aujourd’hui vingt-trois langues 
officielles, toutes sur pied d’égalité, comprend une facette liée. 
Occasionnellement, la multiplicité des langues peut poser des difficultés que la 
Cour de justice doit surmonter. De toute façon, au cas où les provisions ont une 
signification divergeant dans les versions de langues différentes, la Cour de 
justice n’est pas libre de les interpréter conformément selon ses propres 
prédilections. Les travaux préparatoires des Traités, ou plutôt: leur non-
disponibilité, représente également un paramètre spécial du contexte 
institutionnel européen. En même temps, ce fait est d’une importance mineure: 
les travaux eux-mêmes n’apportent qu’une aide incomplète à l’interprétation 
d’un traité. Enfin, le régime de révision des Traités est d’une rigidité sans 
précédent. Ce paramètre semble impliquer que les Etats membres ont une 
position de primauté en cas de changement des Traités, et entraîne que la CJE 
doit opérer avec une circonspection et une déférence suprême. 
 
Cette évaluation des paramètres est suivie d’une élucidation des méthodes de 
recherche utilisées. Bien que la façon dont d’autres acteurs réagissent aux 
jugements de la CJE ne soit pas dénuée d'importance, la méthode de                   
« countervailing powers impact assessment », à laquelle de recherche précédente 
adhère, a trop de défauts pour être employée ici. Il en va de même pour la 
logique formelle comme méthode d’analyse centrale: bien que les jugements 
doivent suivre les règles fondamentales de la logique, l’exactitude de 
l’application de ces règles ne détermine pas toute seule si certains jugements 
peuvent être considérés comme permis ou non. La recherche actuelle opte plutôt 
pour une analyse de qualité de la jurisprudence de la Cour de justice. Ainsi, les 
jugements sont examinés sur leur contenu « sec », en se concentrant sur leurs 
fondements, leur structure et leurs arguments, ainsi que sur la rationalité, la 
consistance et la persuasion de leur raisonnement. Ensuite, les arrêts 
sélectionnés sont examinés d’une façon plus générale en les mettant dans une 
perspective plus large. Ici, l’essentiel est de savoir si leurs résultats spécifiques 
sont dogmatiquement défendables (non seulement à la lumière de la doctrine 
juridique, mais aussi, par exemple, d’un point de vue de droit comparatif, 
sociologique, ou  théorique). Les normes par lesquelles le comportement de la 
CJE doit être évalué sont donc intériorisées; l’idée centrale est que l’analyse de 
qualité ne peut être exécutée que dans les cadres d’un jugement particulier. De 
cette façon, finalement, (le degré de) l’activisme éventuel peut être déterminé. 
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À la fin du quatrième chapitre, les canons classiques d’interprétation ainsi que 
les mérites du raisonnement analogique et a-contrario font l’objet d’une 
enquête. Dans le contexte européen, il n’apparaît aucune raison de questionner 
leur utilité, ce qui permet une analyse critique de leur usage par la CJE. Or, le 
principe fondamental établi dans le deuxième chapitre ne semble pas 
entièrement convenable pour être appliqué ici, puisqu’il existe plusieurs raisons 
pour mettre en doute le fonctionnement de l’organe parlementaire de l’UE 
comme indicateur solide des opinions sociétales prédominantes parmi les 
peuples européens. 
 
La partie II du livre, qui couvre les chapitres 5 à 11, se compose des « case-
studies », et contient également une évaluation et une discussion des résultats. 
 
Dans le chapitre 5, les critères pertinents appliqués pour la sélection des cas sont 
expliqués et justifiés. En bref, la sélection comprend la jurisprudence à partir des 
deux dernières décennies. Les études se sont limitées à des cas qui ont une 
dimension constitutionnelle; le droit matériel de l’UE est donc largement laissé 
de côté. Il s’agit aussi uniquement des jugements livrés par la Cour en séance 
plénière ou par une Grande Chambre. Bien qu’on puisse critiquer le choix 
d’examiner seulement cinq lignes de jurisprudence, les cas choisis peuvent être 
considérés comme plus ou moins représentatifs du comportement de la CJE. En 
outre, il faut insister sur le fait que, en raison des restrictions inéluctables à 
n’importe quelle forme de sélection, les conclusions sont fondées sur la base des 
cas examinés. Des conclusions plus larges ne sont tirées que provisoirement et 
avec une grande prudence. 
 
Le chapitre 6 traite de la jurisprudence de la CJE sur l’effet direct et la primauté. 
Premièrement, les arrêts pertinents sont analysés au niveau textuel, avec une 
discussion détaillée sur leur argumentation juridique. Ensuite, l’attention se 
déplace vers la question de savoir si, en ce qui concerne la nature de l’ordre 
juridique de la CE, les arrêts provoquent une révolution ou plutôt une évolution. 
Ici, la doctrine juridique internationale et les décisions des cours de justice 
internationales servent comme cadre référentiel, à côté des perceptions de la 
théorie juridique (en particulier celles de Hans Kelsen). Ensuite, les techniques 
d’interprétation employées par la CJE sont examinées de près. Ceci aboutit à 
une discussion, dans un paragraphe séparé, sur la proportionnalité et la nécessité 
des décisions de la Cour. Par les résultats de ce chapitre, on arrive à la 
conclusion que l’activisme judiciaire est évident, mais que la CJE n’a 
transgressé dans aucun cas les limites de sa tâche de créer le droit. 
 
Le chapitre 7 se concentre sur la jurisprudence sur la protection juridictionnelle, 
en particulier sur celle dans laquelle la Cour a reconnu la possibilité d’exercer le 
recours en annulation au Parlement européen ainsi que contre cette institution. 
Derechef, les projecteurs sont premièrement braqués sur les motifs pertinents, 
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qui reçoivent des gloses détaillées. Ci-après, l’attention se déplace vers une 
perspective de droit comparé, en ce qui concerne la possibilité de contester les 
mesures prises par des organes parlementaires, ainsi que la possibilité pour les 
parlements d’intenter eux-mêmes une action en justice. Alors, les choix 
interprétatifs faits par la Cour de justice font l’objet d’un examen étendu. Enfin, 
quelques défauts de consistance (éventuels) sont discutés. Basé sur ces 
considérations, le chapitre culmine en concluant que, dans ce domaine, la Cour 
de justice fait preuve d’un activisme excessif. 
 
Le chapitre 8 porte sur le thème de la responsabilité de l’état. On pense souvent 
que les jugements concernés contiennent un exemplaire primordial 
d’harmonisation incitée par la Cour. Après une analyse approfondie de leurs 
motifs, des réflexions juridico-doctrinales sont faites. Une perspective de droit 
comparé expose la manière dont la responsabilité des autorités publiques est 
régulée dans les systèmes juridiques nationaux et dans le droit international. En 
outre, les méthodes d’interprétation utilisées sont examinées en détail. Enfin, un 
certain nombre de griefs contre les jugements de la CJE, formulés dans la 
doctrine juridique et provenant essentiellement de l’Allemagne et du Royaume-
Uni, entrent en ligne de compte. Tout cela mène enfin à la conclusion que cette 
jurisprudence porte sans doute une étiquette d’activisme, bien que l’on ne puisse 
pas dire que le stade d’activisme excessif ait été atteint. 
 
Le chapitre 9 s’intéresse à la jurisprudence de la Cour de justice sur la 
citoyenneté européenne. Une inspection critique des motifs les plus importants 
est suivie de plusieurs des observations générales. Les arrêts et leurs 
conséquences sont amplement considérés au travers d’un prisme (qualitatif) de 
la sociologie du droit. Consécutivement, les techniques d’interprétation 
appliquées reçoivent une ample attention. Il est ensuite recherché dans quelle 
mesure les droits de citoyenneté de l’UE peuvent être considérés ‘lâches’, et 
comment des restrictions européennes et nationales peuvent continuer à être 
efficaces. Les expositions précédentes aboutissent à la conclusion qui revient à 
dire que, dans la ligne de jurisprudence examinée, la CJE n’a pas seulement 
pratiqué l’activisme, mais a excédé les limites de sa tâche judiciaire de nouveau. 
 
Le chapitre 10 a pour thème le droit pénal européen. Derechef, les arrêts 
pertinents sont d’abord analysés sur leur contenu « sec ». Les observations 
générales commencent alors par une étude de la transformation des 
caractéristiques du troisième et du premier pilier de l’UE respectivement. 
Puis, une réflexion a lieu de nouveau sur les méthodes de l’interprétation 
utilisées en l’espèce. Enfin, une grande variété de problèmes de légitimité créés 
par cette jurisprudence reçoit une profonde attention. Bien que l’activisme 
judiciaire émerge encore une fois dans cette ligne de jurisprudence, à la fin de ce 
chapitre, il est soutenu que le seuil d’activisme judiciaire excessif n’a pourtant 
pas été traversé. 
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Le chapitre 11 dresse le bilan des « case-studies ». En ce qui concerne 
l’argumentation, les méthodes d’interprétation et le parti pris de la Cour, des 
conclusions partielles sont tirées. La conclusion principale concerne son 
activisme judiciaire. Une évaluation générale est faite de chacun de ces quatre 
points sur la base des jugements analysés. Chacune des sections d’évaluation est 
suivie d’une discussion extensive, qui fournit aussi des suggestions et des 
solutions possibles. 
 
Des remarques critiques sont faites sur l’argumentation fréquemment sommaire 
et apodictique de la Cour; sur la valeur que la Cour attache à l’interprétation 
systématique et téléologique, au détriment de l’interprétation littérale et 
historique; et sur la préférence apparemment structurelle de rendre des 
jugements qui favorisent l’expansion et le renforcement de l’ordre juridique 
communautaire. En outre, un certain malaise est exprimé découlant de la 
constatation que la CJE a pratiqué l’activisme « ordinaire » dans toutes les 
lignes de jurisprudence étudiées. 
 
Quoique l’activisme excessif n’ait seulement émergé que dans la minorité des 
cas, les aspects problématiques qui en découlent, identifiés dans le cadre 
théorique de cette étude, s’appliquent entièrement. La nature antidémocratique 
inhérente aux décisions judiciaires peut être considérée comme encore plus 
problématique dans le contexte de la création de droit par la CJE qu’ailleurs. 
Des circonstances aggravantes sont le manque des mécanismes de contrôle et de 
correction adéquats, résultant en particulier de la procédure de révision 
extraordinairement rigide des Traités. Un autre facteur pertinent est l’absence de 
toute sauvegarde démocratique dans le processus de nomination et de 
désignation des juges de la CJE. 
 
Les « case-studies » ont montré comment la Cour a transgressé les limites de sa 
tâche judiciaire plus d’une fois. Il conviendrait de l’éviter pour les jugements 
futurs en droit européen. Une argumentation améliorée, et moins de dépendance 
inégale à l’égard des méthodes d’interprétation systématiques et téléologiques, 
peuvent contribuer à parvenir à ce but. En outre, plus de transparence et de 
contrôle démocratique sont nécessaires. Cela peut clarifier la manière dont 
certains jugements prennent naissance, quelles personnes sont impliquées et 
comment les opinions sont divisées; cela peut également renforcer la 
légitimation formelle du processus décisionnel judiciaire ainsi que les choix qui 
y sont faits. Encore qu’elles posent certains risques, présentent des désavantages 
notables, et aient été proposées auparavant, les suggestions suivantes méritent 
d’être considérées sérieusement dans l’avenir proche: l’introduction de               
« dissenting opinions », une plus grande influence parlementaire dans la 
sélection des juges-candidats, et des séances d’audition (en public ou en privé) 
précédant a leur désignation. 
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Le chapitre 12 présente une synthèse succincte. Il récapitule un nombre d’idées 
fondamentales des chapitres antérieurs et essaie de les lier. Il est insisté sur 
l’importance réelle du texte des dispositions de droit européen et des intentions 
sous-tendantes, qui expriment le plus souvent l’opinion prévalente dans l’UE de 
ce que la loi devrait être. Il est soutenu que la Cour de justice devrait adhérer 
plus sévèrement aux techniques d’interprétation textuelles et historiques quand il 
n’y a pas de nécessité primordiale de s’engager dans une voie divergente. Il est 
souligné que l’UE n’est pas un état, ce qui entraîne que la CJE ne doit pas se 
comporter en une façon identique à la « Bundesverfassungsgericht » de 
l’Allemagne, ou à la « Supreme Court » des Etats-Unis. 
 
Tandis que la situation aurait pu être différente dans les décennies précédentes, 
il n’est plus justifiable aujourd’hui que la CJE continue d’avoir un 
comportement activiste. Cependant, au cours des années passées, elle a 
fréquemment donné des interprétations différentes aux dispositions, elle les a 
interprétées de manière phénoménalement plus extensive, et/ou y a ajouté de 
toutes nouvelles règles. Elle ne s’est pas limitée à assurer le respect du droit, 
mais elle a consciemment accéléré et intensifié le processus d’intégration. Dans 
l’UE contemporaine, telle n’est pas une tâche du juge. 
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